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 چکیده

 ،نامره  ضرمانت  در. است بانکی  نام ضمانت تجارت، امروز دنیای در مالی مهم ابزارهای از
 که میزانی حداکثر تا مبل ی هر پرداخت به متعهد ناپذیر برگشت تعهد یک موجب به بانک
 نامره  ضرمانت  شررای   برا  «مطابق  مطالب  ارائ» مقابل در است، شده ذکر نامه ضمانت در
 بره . اسرت  شده مطرح گوناگونی نظریات بانکی  نام ضمانت ماهیت خصوص در. گردد می
 اسرت،  شرده  اشاره بدان نیز مدنی قانون در که «تلدیه به التزام» فقهی نهاد رسد می نظر
 معنی به ضمان ،«تلدیه به التزام». کند می توجیه را نهاد این احکام ها دیدگاه سایر از بهتر

 ذمه، اشت ال تبع به و مش ول دین پرداخت به ضامن ذمه ضمان، عقد در. نیست مصطلح
  ذمر  به را دین آنکه بدون متعهد پرداخت، به التزام در اما. گردد می ملزم دین پرداخت به
 در آنچره  رسد می نظر به. شود می آن پرداخت به ملتزم طلبکار، برابر در سازد، منتقل خود

  نامر  ضرمانت  در چراکره  ؛دارد را سازگاری بیشترین نهاد این با ،دهد می روی نامه ضمانت
 نفرع  ذی. شرود  مری  پرداخرت  به ملتزم ذمه، به دین پذیرش بدون ضامن، بانک  نیز بانکی
 ،گرفته قرار او  ذم بر دین که نظر آن از نه اما ،دارد را ضامن به مراجعه حق نامه ضمانت
 و بنیرادی  رو پریش  پرژوهش . است گشته محقق او التزام فعلیت شر  که نظر آن از بلکه
 .است استنباطی محتوای تحلیل آن انجام روش

 :کلیدواژگان
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 مقدمه 

بره   ،راهکرار مترداول   0.تضمین انجام تعهرد توسر  متعهرد اسرت     ،اصلی هر متعهدله  دغدغ

برانکی    نامر  تضمین انجام تعهد استفاده از ضمانت به منظورالملل  تجارت بین  خصوص در صحن

به این شکل  نامه ضمانتشود( است. مکانیسم صدور  گفته می نامه ضمانت)از این پس به اختصار 

 نامره  ضرمانت به بانک مراجعره و درخواسرت صردور     نفع ذیخواه بنا به تقاضای  است که ضمانت

 وهرای لازم از وی، اقردام    نماید. بانک بر اساس رواب  خود با مشتری نسبت بره اخرذ وثیقره    می

 خرواه  ضرمانت صرادر و تسرلیم    نامه ضمانتکند و بر همین مبنا،  می نامه ضمانتمبادرت به صدور 

  5.آن را تسلیم وی گرداند نفع ذیگردد تا در اجرای مفاد قرارداد خود با  می

با توجه بره چگرونگی صردور و کرارکرد      1.اند را تعریف کرده نامه ضمانتبرخی فقهای معاصر 

قرارداد یا سندی است که بره   نامه ضمانت»توان آن را بدین صورت تعریف کرد:  می ،نامه ضمانت

موجب آن متعهد یا صادرکننده به درخواست متقاضی و به عنوان تضمین اجررای قررارداد پایره و    

دار  عهرده  نامه ضمانت نفع ذیانجام تکالیف و تعهدات موضوع قرارداد، پرداخت وجهی معین را به 

ضروع تضرمین اسرت و    شود و متضمن این ویژگی است که یک تعهرد مسرتقل از قررارداد مو    می

 0«.خصوص آن قابلیت استناد را ندارد ایرادات مبتنی بر قرارداد پایه در

اما  ،شود منعقد می خواه ضمانتبه موجب قراردادی میان بانک و  نامه ضمانتبا توجه به اینکه 

توانرد بره بانرک     و مری است درخواست چنین سندی را کرده  خواه ضمانتاست که از  نفع ذیاین 

و همچنرین   0ا بانک ت ییراتی در آن اعمرال کنرد  وجه سند را بنماید یا با توافق ب  مراجعه و مطالب

                                                           
1. Lipartia, Nino, "Analysis of Legal Nature of Bank Guarantees in the Light of the Principles 
of Autonomy and Strict Compliance", Ivane Javakhishvili Tbilisi State University Press, No 
2, 2017, p29. 

م صادق )ع(، چاپ اول، تهران: نشر دانشگاه اما ،تضامنی مسئولیت. مصطفوی، سید مصطفی و طیب افشارنیا، 5
 .058، ص0121

ق، چاپ بیسرت  0001بیروت: دارالمتعارف للمطبوعات،  ،الاسلام فی اللاربوی البن . صدر، سید محمد باقر. 1
 .058و یکم، ص 

فصرلنامه   نامۀ بانکی در نظام حقوقی ایران، ماهیت حقوقی ضمانت. مافی، همایون و مهدی رحمتری،  0
 .10، ص 0، شماره 0125تعالی حقوق، دوره جدید، 

5.Nitiyavanich, Bowornsit, "Fraud Rule in Independent Guarantees and Stand-by Letters of 
Credit under the UN Convention” ,Master of Laws Program in Business Laws (English 
Program), Faculty of Law, Thammasat University, 2015, p4. 
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ایرن پرسرش    0نفع آمده، خواه و ذی اد میان ضمانتدر قرارد خواه ضمانتمیان بانک و  نامه ضمانت

آیرا  حقوقی چیست و با کدام نهاد حقوقی ما، همخروانی دارد و    آید که ماهیت این رابط پیش می

 را در قالب یکی از نهادهای قانون مدنی یا فقه تبیین کرد یا خیر. توان آن می

چند نظر مطرح شده است. برخری برا توجره بره اشرتراک در       نامه ضمانتدر خصوص ماهیت 

و برای آن  5اند را همان ضمان مندرج در قانون مدنی دانسته نامه ضمانتهدف و مشابهت در نام، 

را ایقاعی از سوی بانرک بره    نامه ضمانتند. گروهی ا یا ضم ذمه به ذمه قائلاعتباری در حد نقل 

فقر  از آن   ،را امضا نکرده نامه ضمانتقرارداد  نفع ذیبا این استدلال که  1،اند پنداشته نفع ذینفع 

، خرود را در برابرر وی   نفع ذیبه نفع  نامه ضمانتطرفه، با امضای  یک  برد و بانک با اراد بهره می

را تعهردی   نامره  ضرمانت  0ای نیرز  نمروده اسرت. دسرته    نامه ضمانتتزم به ادای مبلغ مندرج در مل

ثالرث   نفع ذیبه صورت شر  ضمن عقد به نفع  خواه ضمانتانگارند که در توافق بین بانک و  می

که نقش  نفع ذیتعهد به نفع ثالث است و به همین دلیل  نامه ضمانت ،شود. بر این اساس قید می

نقشری   خرواه  ضرمانت بین بانک و  نامه ضمانتیند تنظیم اکند در فر را در این میان بازی میثالث 

عقردی   نامره  ضمانت 0گیرند، معتقدند ندارد. شماری از حقوقدانان نیز که در اکثریت مطلق قرار می

  6.قانون مدنی است 01  و منطبق با ماد رداست که مشابهی در فقه و قانون مدنی ندا

است کره تعهرد بانرک بره پرداخرت،       نیا شود، یاعمال م  نامه که در مورد ضمانت یاساس یاصل

بردان   نیر ا 4اسرت.  است که براساس آن سرند صرادر شرده    پایهاز قرارداد  یناش اتیمستقل از دفاع

                                                           
1. Andrews, Geraldine & Millett, Richard, Law of Guarantees, 5th ed, London: Sweet & 
Maxwell,2008, p12. 

تهران: انتشرارات امیرکبیرر، چراپ     ،تجارت و مدنی حقوق المعارف دایره. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 5
، 0162المللری،   حقروقی برین  ، مجلره  ضمانت در معاملات بین المللای پور، علی،  ؛ فتحی500، ص0100اول، 
 .002، ص01شماره 

، 0168، 002و  008، مجله کانون وکرلا، شرماره   های بانکی نامه ضمانت بحیی پیرامون. اخلاقی، بهروز، 1
المللی و مقایسه آن با نهادهای  نامۀ بانکی بین ماهیت حقوقی ضمانت؛ شهبازی نیا، مرتضی، 065ص

 .001، ص01، شماره 0181، مجله نامه مفید،سنتی
 .051؛ شهبازی نیا، مرتضی، پیشین، ص046. اخلاقی، بهروز، پیشین، ص0

5 .Bertrams, Roeland, Bank Guarantees in International Trade, 3ed, S.A.: I.C.C Publishing, 
2004, p38. 

م سیاسری  ، مجله دانشکده حقوق و علوهای بانکی نامه بحیی در قواعد حاکم بر ضمانت. غمامی، مجید، 6
 .058، ص00، شماره0148دانشگاه تهران، 

7. Kelly-Louw, Michelle, “Documentary Nature of Demand Guarantees and the Doctrine of 
Strict Compliance (Part 1)", S. Africa Mercantile LJ 21,2009, p320. 
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 ر،یر خ ایسند است  نیبه پرداخت تحت ا کلفبانک م ایکه آنیدر مورد ا یریگ میمعناست که در تصم

شرده برا    اگر اسناد ارائره  0.توجه دارد یه شرو  مقرر در اسناد ارائه شده و الزامات قراردادبانک تنها ب

خرواه از بانرک    اگرر ضرمانت   یالزامات سند مطابقت داشته باشد، بانک موظف به پرداخت است، حتر 

 5.پرداخت را انجام ندهد ،نفع با ذی یاز قرارداد اصل یاختلاف ناش لیبخواهد که به دل

بلکره امکران   یابد،  عنه به ذمه ملتزم انتقال نمی مضمون ،گونه که در التزام به تلدیه دین همان

 نامر   ضرمانت در  اسرت،  تعهدی است که نسبت به پرداخت دین نمروده  دلیلمراجعه به ملتزم به 

کره بره موجرب سرند       نظرر بلکره از آن   ،پرردازد  را نمی خواه ضمانتبانکی نیز بانک ضامن، دین 

فرار  از اینکره    ؛را بپرردازد  نامه ضمانت، التزام دارد تا مبلغ مندرج در است متعهد شده نامه ضمانت

 بیشتر یا کمتر از مبلغ دین باشد یا دینی موجود باشد یا خیر.

را ندارد و نکوشیده است  نامه ضمانتیک از نظریات مطروحه توان حل تمامی ابعاد و آثار  هیچ

یعنری اصرل اسرتقلال در تبیرین ماهیرت       نامره،  ضمانتحاکم بر تا با مبنا قرار دادن اصل اساسی 

یند تشکیل و صدور احاکم بداند که نه فق  فر نامه ضمانتگام بردارد و ماهیتی را بر  نامه، ضمانت

 بلکه اصل استقلال را نیز توضیح دهد.  نامه، ضمانت

 نامه ضمانتتبیین  یعنی ،های موجود، به طرح و توجیه دیدگاه منتخب ما پس از تبیین دیدگاه

 خواهیم پرداخت.  ،«التزام به تلدیه»بر اساس نهاد 

 یبانک یها نامه ضمانت تیماه لیگوناگون در باب تحل اتینظر یو بررس نییتب. 1

دانان اختلافی نیست؛ اما در تعیین وجه  میان فقیهان و حقوق نامه ضمانتدر بحث مشروعیت 

هرر نظریره    1.دانان نظرهای گوناگونی مطررح اسرت   حقوقمشروعیت آن، میان فقیهان مذاهب و 

را توضریح   نامره  ضرمانت طرور کامرل مفهروم و ماهیرت      یک به نکات قوت و ضعفی دارد. اما هیچ

ترر از   و مهم نامه ضمانتباید به دنبال الگویی باشیم که بتواند تمام خصوصیات  ،دهد. بنابراین نمی

                                                           
1.Schaffer, Richard; Agusti, Filiberto;Dhooge, Lucien J.; Earle, Beverley, International 

Business Law and Its Environment, Canada: South-Western Cengage Learning ,2014, p86. 
2.Horowitz, Deborah,  Letters of Credit and Demand Guarantees: Defences to Payment, New 
York: OUP Oxford ,2010, p108. 

، هاای باانکی   ناماه  تحلیل ماهیت فقهی و حقاوقی ضامانت  فر،  حدثه معینیم وضیائی، محمدعادل  .1
 .058، ص 00، شماره 0125فصلنامه علمی پژوهشی اقتصاد اسلامی، سال سیزدهم، 
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ها را به  هر یک از دیدگاه ،ره شد، توجیه نماید. در ادامهتر بدان اشا همه، اصل استقلال را که پیش

 پردازیم: و به بررسی و نقد اشکالات هر یک میکنیم  مینحو جداگانه مطرح 

 عقد ضمان ناقل ذمه یبر مبنا یبانک نامه ضمانت تیماه لیتحل .0.0

ای اسرت کره    تضمین تعهدات قراردادی یا قانونی جداگانره  نامه ضمانتگیری از  هدف از بهره

ای از  توان همانند قرارداد ضرمان آن را گونره   . بنابراین میاست بین طرفین قرارداد به وجود آمده

برانکی را مشرمول    نام  ضمانت ،توان به دلیل این همسانی تضمینات شخصی دانست. ولی آیا می

و هردف  ها را به دلیرل مشرابهت در نرام     نامه ضمانتبرخی  0قواعد حقوقی ضمان عقدی دانست؟

 5.اند غایی در قالب عقد ضمان تبیین نموده

  مردیون اصرلی بره ذمر      اثر عقد ضمان در قانون مدنی و در میان فقهای امامیه انتقال ذمر 

گردد و نتیجتاً داین حق مراجعره بره مردیون     عنه می مضمون  ضامن است که منجر به برائت ذم

آن است که تعهد پرداخت بانرک ضرامن   و ضمان عقدی  نامه ضمانتتفاوت مهم  1.اصلی را ندارد

که تعهد ضامن در ضرمان عقردی ترابع     است. درحالی خواه ضمانتمستقل از تعهد  نامه ضمانتدر 

. بانرک در حردود   شرود  مری ناشری   نامره  ضرمانت تعهد بانرک صررفاً از    0.استتعهد متعهد اصلی 

 خرواه  ضرمانت بانرک و    نه تابع رابط نفع ذیاست و رواب  بانک و  نفع ذیپاسخگوی  نامه ضمانت

 .نفع ذیو  خواه ضمانت  است و نه تابع رابط

عنه در برابرر   بر اساس اصل تبعی بودن تعهد ناشی از ضمان، ضامن حق دارد همانند مضمون

در امرا  قرانون مردنی(    411له به ایراد باطرل برودن قررارداد مبنرا اسرتناد نمایرد. )مراده         مضمون

                                                           
، 06-04، شرماره  0140، مجله تحقیقات حقوقی، دانشگاه شهید بهشتی، نامه بانکی ضمانت. کاشانی، محمود، 0

 .002ص 
 .002؛ فتحی پور، علی، پیشین، ص500جعفر، پیشین، ص. جعفری لنگرودی، محمد5
، قم: مؤسسه نشر اسلامی، چراپ هشرتم،   1جلد  ،الفتاوی لتحریر الحاوی السرائرحلی، احمد بن ادریس، . 1

، تهرران: المکتبره الحیدریره، چراپ دوم،     1جلرد   ،المبسوططوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن، ؛ 156ق، ص0001
، نجرف: مطعبره الحیدریره، چراپ اول،     0جلرد   ،الفقاهه مصباح؛ موسوی خویی، سید ابوالقاسم، 104، ص0148
قرم:   ،المکاساب  شرح فی الطالب منیه بن محمد بن ابوعردنان،  نجفی خوانساری، موسی؛ 044ق.، ص0140

 .086ق، ص0120مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ ششم،  دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه
قانون مدنی تعهد ضامن تبعی و فرعی است. در حقوق فرانسه نیرز   448تا  460. در حقوق آلمان نیز حسب مواد 0

 تعهد ضامن در حدود و تابع تعهد مدیون اصلی است. 5151تا  5588حسب مواد 
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همانند عدم تحویرل مبیرع یرا     ،ایرادات ناشی از قرارداد پایه به موجب اصل استقلال نامه، ضمانت

زیرا تعهد وی به پرداخرت مبلرغ منردرج در     0شود. میعدم مدیونیت یا عدم مطابقت کالا شنیده ن

نه تعهدی که از قرارداد پایه به  ،حاصل شده نامه ضمانتبر مبنای التزامی است که از  نامه ضمانت

  5ه است.وجود آمده و به وی منتقل شد

نمود دیگر اثر تبعی یا مستقل بودن تعهد ضامن در این است که در ضمان با توجه به وابسته بودن 

العقرد موجرود یرا     عنه، صرفاً ضمانت از دینی ممکرن اسرت کره یرا حرین      تعهد ضامن به تعهد مضمون

اوان ناشری از  نامه طوری طراحی شده است تا با انعطاف فر اما ضمانت 1کم سبب آن موجود باشد. دست

 اصل استقلال بتواند هم نسبت به دین موجود و هم نسبت به دین احتمالی کارکرد داشته باشد.

 جانبه ایقاع یا تعهد ی  یبر مبنا یبانک ۀنام ضمانت تیماه لیتحل .6.0

  جانبر  بانکی تعهرد یرک   نام  ضمانتاند که طی آن  به ذکر نظری پرداخته 0نویسندگانبرخی 

 است.  نفع ذیبانک نسبت به 

چراکه برخری از فقهرا بررخلاف نظرر      ؛هایی در فقه امامیه یافت توان ریشه می ،برای این نظر

له را ضروری نشمرده و بر این اساس، نظر به عقد نبودن  مشهور در انعقاد ضمان، رضای مضمون

مان به وفای بره  گذشته از اخبار و تشبیه ض 6،ایقاع بودن ضمان  طرفداران نظری 0.اند ضمان داده

کره   شرود  میله ایجاد ن کنند که در اثر ضمان ملک جدیدی برای مضمون دین، چنین استدلال می

 4شود. سود طلبکار ایجاد می نیاز به قبولی او باشد، بلکه ضمان در حکم دادن وثیقه است که به

                                                           
1.Enonchong, Nelson (2008). "Demand Guarantees Under the OHADA Uniform Act on 
Securities", Journal of Business Law, n/a 6, p 533. 

 .408های عندالمطالبه شماره  نامه مقررات متحدالشکل ضمانت 05و  6. مواد 5
مرام  و نشرر آثرار ا   می، تهران: مؤسسه تنظ5 لدج ،الضمان کتاب الوسیله، تحریرروح الله،  ،ینیخم. موسوی 1
 .58، ص01250ی، نیخم
 .001؛ شهبازی نیا، پیشین، ص065. اخلاقی، بهروز، پیشین، ص0
، قم: انتشارات آیرت الله مرعشری، چراپ    01جلد  ،الوثقی العروه مستمس . طباطبایی حکیم، سید محسن، 0

بیرروت: الردار الاسرلامیه، چراپ      ،الاوثقی  العروه؛ طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، 102ق.، ص0010سوم، 
 .504ق، ص 0001پنجم،

قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حروزه علمیره    ،الخلاف، ابوجعفر، محمدبن حسن، طوسی. 6
 .008ص ق،0014چاپ نهم،  قم،
 .065. اخلاقی، بهروز، پیشین، ص4
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داند  ایقاع می، ضمان و حواله را الوثقی عروه از حوالهمرحوم سید محمد کاظم یزدی در کتاب 

پندارد  داند. او ضمان را نوعی وفای به دین می له را با این نظر منافی نمی و اعتبار رضای مضمون

امرا در عرین    ،انرد  فقیهانی که از قول ایقاع بودن ضمان متلثر شده 0.بیند و ماهیت آن را ایقاع می

له در ضرمان لازم   مضمون براین نظرند که رضای ،اند منکر عقد بودن ضمان شوند حال نتوانسته

البته نظر مشرهور در فقهرای    5.اثر قبول در سایر معاملات شمرد  اما اثر آن را نباید به منزل ،است

لره ترابع    ست که ضمان نیز همانند سایر عقود نیازمند تراضی اسرت و قبرول مضرمون   ا امامیه آن

 1.قواعد سایر قراردادهاست

 ی تعهد به نفع ثالثر مبناب یبانک ۀنام ضمانت تیماه لیتحل .3.0

ند، در راستای توجیره ضرمانت از   ا قائل نامه ضمانتاشخاصی که به تبعی بودن تعهد ناشی از 

بلکره آن را در   ،داننرد و نره ایقراع    را نه عقد می نامه ضمانتدینی که هنوز به وجود نیامده است، 

توجیه قرائلین بره ایرن     0.نمایند قالب تعهد به نفع ثالث و یک شر  ضمن عقد تحلیل و تبیین می

برقررار شرده    نفع ذیتعهدی نیز به نفع  خواه ضمانتنظریه چنین است که ضمن عقد بین بانک و 

تواند از قرارداد  گردد و می متعهدله می ،است. یعنی شخص ثالث بدون آنکه مداخله در قرارداد کند

  0.وا کنددع  متعهد اقاممنتفع شود و از این رهگذر در دادگاه علیه 

                                                           
، چراپ  انتشرار  یشررکت سرهام  تهرران:   ،(دیان  هاای  وثیقه -اذنی عقود) معین عقود، ناصرر  ان،یکاتوز. 0

 .500، ص 0184چهاردهم، 
حیاء الترراث  الإداربیروت:  ،جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام ،نجف ، صاحب الجواهر، محمد حسن .5

 .054ص ق. 0010 چاپ دهم، ،العربی
، 0140چراپ اول،   ، تهرران: انتشرارات کیهران،   5 لرد ج ،الشاتات  جامعالقاسم بن الحسن،  می، ابیجیلانی ق .1
عاملی،  ؛010ص ق.، 0016 چاپ هشتم، ، بیروت: دارالمعرفه،00 لدج ،المبسوطالدین،  ؛ سرخسی، شمس506ص

؛ 010صق، 0001 چراپ اول،  بیروت: مؤسسه فقه الشیعه، ،الامامیه فقه فی الدمشقیه اللمعهمحمدبن مکی، 
 ، تهران: انتشارات اعلمی،5لد ج ،الحرام و الحلال مسائل فی الاسلام شرایعمحقق حلی، جعفربن حسن، 

 .001ص، 0140 چاپ دوم،
 تحمل از حاصل درآمد بررسی؛ مصباحی مقدم، غلامرضا و محمد صفری، 052. غمامی، مجید، پیشین، ص0

، 16، شماره 0182فصلنامه علمی پژوهشی اقتصاد اسلامی، زمستان،  ،اسلامی های آموزه دیدگاه از ریس 
 .050ص 
تعهد به نفع شخص ثالث از نظار شایخ انصااری و دکتارین هاای      . محقق داماد، سید مصطفی، 0

 .04، ص06-04، شماره 0140، مجله تحقیقات حقوقی، دانشگاه شهید بهشتی، حقوقی معاصر



 های بانکی... نامه ماهیت ضمانتبررسی تطبیقی  94صلنامه تحقیقات حقوقی شماره ف

 

055 

 شود: نامه بر مبنای تعهد به نفع ثالث دارای ایراداتی است که به برخی اشاره می تحلیل ضمانت

است که در قرارداد پایره   نفع ذیدر واقع این  ،گرچه ایجاب از سوی بانک است نامه ضمانتدر  .0

پیررو آن   و بانرک و  خرواه  ضرمانت را خواسته و سببِ توافق  نامه ضمانتصدور  خواه ضمانتاز 

امرا   .غیرر قابرل انکرار اسرت     نامه ضمانتدر صدور  نفع ذیلذا نقش  0است. ایجاب بانک شده

به معنای نادیده گررفتن   ،در قالب تعهد به نفع ثالث باشیم نامه ضمانتچنانچه قائل به تحلیل 

چراکه در تعهد به نفع ثالث، سبب دین تراضی طرفین اصلی است و قبول ثالث  است؛ نفع ذی

هیچ نقشی در ایجاد آن ندارد: بدین معنی که با وقوع عقد، تعهد مورد توافق طررفین نیرز بره    

 5.قرارداد میان متعهد و ثالث است  آید و نباید پنداشت که تعهد، نتیج سود ثالث به وجود می

تواند به ایرادات ناشری از قررارداد پایره     می نفع ذیثالث، متعهد در برابر دعوای در تعهد به نفع  .5

حقری وی قررار دهرد. امرا چنرین تحلیلری برا ماهیرت مسرتقل           د و آن را مستند بیناستناد ک

 کاملاً در تضاد است.   نامه ضمانت

 نیقانون مد 01 ۀی قرارداد موضوع مادبر مبنا یبانک ۀنام ضمانت تیماه لیتحل .4.0

  بانکی تحلیل آن در قالب یک توافق موضوع مراد  نام  ضمانتترین نظر در باب ماهیت  رایج

در  ،انرد  بانکی گذارده نامه ضمانتقانون مدنی است. تمام نگارندگانی که گام در تبیین ماهیت  01

در  نامه ضمانتاند که  مشترک نائل آمده  گفته بدین نتیج های پیش نهایت پس از رد تمامی قالب

گنجد و یک عقد نامعین و از نوع قراردادهای خصوصی مشمول  های سنتی نمی هیچ یک از قالب

 1است.قانون مدنی  01  ماد

 «التزام به تأدیه»تبیین و تعریف نهاد  .2

هر چند در تعهداتی که موضوع آنها تسلیم عین معین است، دین به معنای دقیرق آن صرادق   

اعم از عین یرا منفعرت اسرت، عرلاوه برر تعهرد        ،موضوع آن مال کلیاما در تعهداتی که  ،نیست

                                                           
1.Khotenashvili, pasta, "Some aspects of bank (independent) guarantees according to national  
legislation  and  private  international  law", Georgian  Law Review2003, p341. 

 .106، ص084، پیشین، ناصر ان،یکاتوز 5.

، حاده ایاالات مت  -های بانکی در رویه دیوان داوری دعاوی ایاران   نامه ضمانتمحبی، محسن،  1.
 .086، ص0140، 51المللی، شماره  مجله حقوقی بین

 00/8/26های بانکی )ریالی( شورای پول و اعتبرار مصروب    نامه دستورالعمل ناظر بر ضمانت 05همچنین در ماده  
 «.نماید می صادر مدنی قانون 01 ماده استناد به را نامه ضمانت اعتباری »مؤسسهآمده است: 
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امرا   ،مثلاً در تسلیم مبیع معین، بایع قطعاً متعهد اسرت  ،توان از دین نیز سخن گفت. از این رو می

وی نیست. اما در بیع کلی، بایع هم متعهد به تسلیم مصداق مبیع   زیرا مالی بر ذم؛ مدیون نیست

باشد. بنابراین، دیدگاهی که معتقرد اسرت دو مفهروم     ون مشتری نیز میاست و در عین حال مدی

خالی از مسامحه نیسرت و ایرن تحلیرل     0،دین و مسئولیت در هر تعهد به طور معمول وجود دارد

تنها در تعهداتی که موضوع آن مال کلی است، صادق اسرت. بنابرآنچره گفتره شرد، ممکرن اسرت       

سئولِ آن و ممکن است شخصی مسئول دین یا مبل ری  شخصی هم مدیون یک تعهد باشد و هم م

تفاوت « مسئولیت»و « دین»به همین دلیل، باید بین دو مفهوم  5آنکه مدیون آن نیز باشد. باشد، بی

 1شود که در واقع مدیون آن نیست. گذارد؛ چراکه گاه شخص مسئول وفای به عهدی می

یا پرداخت هر مبل ی بنرا بره   پرداخت همان دین باشد  ممکن استمسئولیت شخص مسئول 

دینی باشد که بر ذمه قرار گرفتره یرا     التزام به تلدی امکان دارد« التزام به تلدیه»توافق. بنابراین 

فار  از اینکه وضعیت دیرن چگونره اسرت. بره      ،مبل ی باشد  سبب آن ایجاد شده یا التزام به تلدی

تعهد ضرامن راجرع بره دینری اسرت کره فعرلًا یرا بعرداً بره ذمره             ،در ضمان مصطلح ،بیان دیگر

که در اینجا سخن بر سر مسئولیت قراردادی ناشی از تخلف در انجرام   آید، درحالی عنه می مضمون

است. یعنری  « التزام به تلدیه»دین دیگری مصداقی از   تعهد یا پرداخت دین است. التزام به تلدی

 ،بدون اینکه آن را بر عهده بگیرد ،م به ادای دین دیگری شودتواند ملتز طور که می شخص همان

برارز و قرانونی آن در کفالرت      تواند ادای وجهی را در فر  خاصی بر عهده گیررد کره نمونر    می

توان گفت در حقوق ما نهادی وجود دارد که بر اساس آن شخص بدون  . پس میشود میمشاهده 

ممکرن  گرردد و ایرن الترزام     اخت مبل ی به دیگری میآنکه مدیون بشود، مسئول و متعهد به پرد

 امکران دارد دین دیگری هست که  ،مانند آنچه در التزام به تلدیه ؛مشرو  به شرایطی باشد است

و در  0منو  به نپرداختن مدیون اصلی باشد و همچنین این التزام ممکرن اسرت در قالرب شرر     

                                                           
 .84، ص0182تهران: نشر میزان، چاپ هفتم،  ،تعهدات عمومی نظریهکاتوزیان، ناصر،  0.
 .515صدر، سید محمد باقر، پیشین، ص .5
 .60، ص0182. کاتوزیان، ناصر، پیشین، 1

قانون مردنی برین ایرن دو مفهروم      451و  622و  155و  150و  108قانون تجارت و  502گذار با وضع مواد  قانون
 حکام خاصی بار نموده است.تفاوت قائل شده و بر هر یک ا

صرورت   نیر در ا .ملتزم شود یگرید نید هیبه تاد یدر ضمن عقد لازم یممکن است کس»قانون مدنی:  451ماد   .0
 «.دیاو نما هیمعلق به عدم تاد ونیمد نید هیخود را به تاد التزام یکس نکهیمثل ا ،ستیبه التزام مبطل ن قیتعل
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دهرد و برا    نیز رخ می نامه ضمانتندی که در یاقالب تعهد اصلی باشد، مثل صلح تلمینی. همان فر

 ،گردد می نفع ذیو بانک، بانک ملتزم به پرداخت مبل ی به  نفع ذیو  نفع ذیو  خواه ضمانتتوافق 

 0.آنکه انتقال دینی صورت گیرد بی

 «التزام به تأدیه»ماهیت نهاد . 3

کره از مجمروع آنهرا    اسرت  اشاره نموده « هیدلالتزام به ت»در چند موضع به نهاد  یقانون مدن

را استخراج نمود و هم قائل به تفکیرک برین مردیون    « التزام به تلدیه»توان هم ماهیت نهاد  می

 بودن و ملتزم بودن گردید.

را بره   هیر دلضمان معلق، التزام بره ت بطلان است که پس از حکم به  622  از آنها در ماد یکی. 0

الترزام بره    یمحتروا برا   دشر  ضمن عقر ز که ا 451  ماد دیگریکند و  یم زینحو معلق تجو

با  یدر قالب شر  مطرح شده و تا حدود هیدلالتزام به ت ،ریاخ  سخن گفته است. در ماد هیدلت

است و  یگرید زیعقد چ یمفاد اصل 451  البته در ماد .است کیتعهد به نفع ثالث نزد دگاهید

عقرد الترزام    یکه مفاد اصل نامه ضمانتبا  قیلذا قابل تطب شر  قرارداد است و ،هیدلالتزام به ت

 .باشد مین ،است

 .انرد  عقد ضمان محردود کررده   یاجرا  را به مرحل 622  ماد  یدلالتزام به ت ناندا حقوق اغلب

 کره  یدرحال نماید. یم یرا معلق به امر هیدلضمانت و تعهد خود به ت که شخص منجزاً یمعن نیبد

کره   یزدیر محمد کراظم   دیمرحوم س الوثقی العرو ص کتاب طور خاه و ب یمراجعه به منابع فقه

الترزام بره   »دهرد کره    ینشان م ،اند ثر از آن بودهلمت در عقد ضمان کاملاً یقانون مدن سندگانینو

عقرد   یاجررا   مربو  بره مرحلر   نکهینه ا ،مستقل در کنار عقد ضمان است قدع کیخود  «هیدلت

الترزام بره   »در  یولر  ،گیرد صورت میاشت ال ذمه  یدر ضمان، انشا ،گریضمان باشد. به عبارت د

سید  است. یگریبه د یمبل  یتعهد به ادا ای یگرید نید یتعهد به ادا ،شود میآنچه انشا  «هیدلت

به وجرود نهراد   « التزام به تلدیه»با استفاده از مکانیسم  ضمانیزدی در مواضع متعددی در کتاب 

با حکم مشهور فقها در باب بطرلان ضرمان    ،این اساسکند و بر  دیگری غیر از ضمان اشاره می

                                                           
 .505صصدر، سید محمد باقر، پیشین،  0.
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فقیه بزرگ دیگری  5.کند یا بطلان ضمان اعیان خارجی یا اعیان غیر مضمونه مخالفت می 0معلق

کند التزام به تلدیره عقردی اسرت     تصریح می ،داستان شده هم عروهکه در این موضوع با صاحب 

 خویی است. ایشران در شررح عبرارت صراحب     ای طولانی، مرحوم آیت الله عرفی و دارای پیشینه

صاحبان جاه و مقام اجتماعی در بسیاری از موارد از افرراد ناشرناس ضرمانت    »... نویسد:  عروه می

دیرن   یکنند، بدون اینکه قصد آنها انتقال دین به ذمه آنها باشد و صرفاً مراد آنها تعهد بره ادا  می

ست و این ضمان غیر از معنرای اصرطلاحی   شخص گرفتار در فر  تخلف وی از پرداخت دین ا

اسرت و چنرین    ،آن است و از این رو اشکال تعلیق یا ضم ذمه به ذمه در مورد آن وجهری نردارد  

الوفراء بره    تعهدی در نزد عقلا متعارف است و لذا مشمول عمومات و اطلاقات بوده و عقدی لازم

 1.«آید حساب می

و با ضمان متفراوت   یعقد عرف کیخود  هیدلت که التزام بهاست نموده  حیتصری خوئ مرحوم

 نیر د یبحث از ادا طبعاً ،شود میدر کنار ضمان سخن گفته  «هیدلالتزام به ت»از  ی. البته وقتتاس

ملترزم   یکس ،«هیدلالتزام به ت»با نهاد  ایو  شود میبا ضمانت به ضامن منتقل  ایمطرح است که 

 یادا زو بحث ا ستین نیقالب به مورد وجود د نیانحصار ا یبه معنا نیاما ا .شود میآن  یبه ادا

 منحصر به آن باشد. «هیدلالتزام به ت» نکهینه ا ،به مناسبت بحث از ضمان مطرح است نید

تواند نسبت بره   یم ،دارد نیبه تحقق د ازیبرخلاف ضمان که ن «هیدلالتزام به ت» گفته شد که

کره   یچون صراحب عرروه در مروارد    یکسان ،اساس نیبر هم .منعقد گردد ندهیآاحتمالی یا  نید

التزام بره  »حکم به بطلان ضمان، ضمانت را از باب  یجاه مشهور ب فمحقق نشده، برخلا ینید

 کیضمان مصطلح و کلاسر ، در این خصوص داستان با مشهور اند و البته هم کرده حیتصح «هیدلت

آنچه جز  یزیدر تحقق ضمان چ نیسبب د تیاز کفا یزدی دیمراد س اند. اساساً را ناممکن شمرده

 ،در ضمان نقل ذمه، تحقق سبب از نظر وی نکهینه ا ؛ستین ،در خصوص التزام به تلدیه گفته شد

 زیر ن «مصرطلح  ریضمان غ»نهاد با عنوان  نیاز ا یزدی دی. البته سبرای صحت ضمان باشد یکاف

                                                           
 .460ق، ص0001بیروت: الدار الاسلامیه، چاپ پنجم،  ،الوثقی العروه. طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، 0
 .444. همان، ص 5
؛ 00ق، ص0050، قرم: مؤسسره انصراریان،    0جلرد   فقه الإمام الصادق علیه السالام،  نیه، محمد جواد، . م1

 چراپ سروم،   ،لطفر   –منشرورات مدرسر  دار العلرم    قرم:   ،الوثقى العروۀ مبانی، خوی ، سید ابوالقاسمموسوی 
 .000صق، 0012
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 نیر د یذمه خود، ملتزم به ادا به نیکه شخص بدون نقل د یعرف به مورد رایز است؛ کرده ادی

مصطلح اسرتفاده  ریضمان غ ریدر عروه از تعب اًرکند. لذا مکر یاطلاق ضمان م زین ،شود می یگرید

 .ستا «هیدلالتزام به ت»شده که مراد آن همان 

دو  622  در مرورد مراد   یول .موضوع شر  است هیدلالتزام به ت 451  در ماد ،به عبارت دیگر

بلکه در  ،عقد مجزا از ضمان ناقل ذمه کیرا نه  «هیدلالتزام به ت» دگاهید کی: وجود دارد دگاهید

طور خراص  ه و ب یقانون مدن یکه با مبان گرید دگاهیدر د یلو 0،دکن یم ریتصود عق یاجرا  مرحل

برا مفراد الترزام بره      یگریناظر به عقد د «هیدللتزام به تا» ،صاحب عروه سازگارتر است دگاهیبا د

 یاشکال ،ونیاز جمله عدم پرداخت مد ،یبه هر امر قیتعل ،عقد نیو نه نقل ذمه است و در ا هیدلت

نره،   ایر باشرد   «هیدلالتزام به ت»با عنوان  یعقد انیدر مقام ب قاًیماده دق نیچه ا ،ندارد. درهرحال

ام به التز یبا محتوا یعقد گر،ید یاریو بس ییالله خو تیفقها و از جمله صاحب عروه و مرحوم آ

 ادیر مصرطلح   ریر و گاه از آن با نرام ضرمان غ    شناخته تیرسمه کرده و آن را ب ییرا شناسا هیدلت

بلکره   ،ردیر گ یرا بر ذمه نمر  ینیضمان، شخص د لافاست که برخ نیعقد ا نیا یژگیاند. و کرده

مرورد   ،در کرار اسرت   ینیکه د ییعقد ممکن است در جا نیو لذا ا ردیگ یتعهد به ادا را بر عهده م

 ینر یاسرت و ممکرن اسرت د    یگرید «منجز نید»  یدلکه مفاد آن التزام به ت ردیاستفاده قرار گ

 نیعر  میتعهد به تسرل  در کار نباشد و مثلاً ینید محتمل و معلق در کار باشد و ممکن است اساساً

هرر   ایر  نیمعادل ارزش آن ع م،یکه در صورت تخلف از تسل شود میباشد و شخص ملتزم  نیمع

کره مرال موضروع     ییدر جا ،میکن یرا بپردازد. آنچه در ضمان عهده مشاهده م یمبلغ مورد توافق

حکرم   کیر آن را در حرد   متقدم یفقهااست. البته  لیقب نیاست، از هم نیمع نیضمان عهده، ع

نهراد   یخصوص پس از صاحب عرروه و برر مبنرا   ه خر و بلمت یفقها یلو 5،درفتنیپذ یم ییاستثنا

 دانند. یقابل اجرا م زیموارد ن ریدر سا ،آن را موافق قاعده شمرده «هیدلبه ت التزام»

                                                           
 .511ص، 0184، پیشین، ناصر ان،یکاتوز. 0
قم: مؤسسه آل البیت علریهم السرلام، چراپ     ،الفقهاء ت کرۀ. حلّ ، علامه، حسن بن یوسف بن مطهر اسدى، 5

 .152ق.، ص0000نهم، 
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یکی از موارد کاربرد نهاد التزام به تلدیه در ضمان اعیان خارجی است و حتی برخری از فقهرا   

ست از تعهد و التزام شخص ا ضمان اعیان عبارت 0.اند اموال را بر همین اساس تحلیل نموده  بیم

تکلیف به رد عین در فر   اول  خارجی متعلق به دیگری. اثر این ضمان در درج نسبت به عین

بنابراین هماننرد ضرمان    5.عین و التزام به جبران مثل یا قیمت عین در فر  تلف آن است یبقا

 نامه ضمانتدر  شود، میگیرد و تنها التزام به رد عین یا بدل ایجاد  اعیان که دینی بر ذمه قرار نمی

آنکره ذمره    بری  شود، میایجاد  نامه ضمانتی بانک ضامن التزام به پرداخت مبلغ مندرج در نیز برا

دینری دارد یرا خیرر و مبلرغ      خواه ضمانتمش ول باشد و فار  از اینکه  خواه ضمانتبانک به دین 

برابر با دین است یا نیست. البته از آنجاکه ماهیت ضمان اعیان بر عهده گرفتن عین  نامه ضمانت

چراکه در التزام به تلدیه سرخن برر سرر دیرن      ؛با التزام به تلدیه تفاوت بنیادین دارد ،جی استخار

اما در ضمان اعیان در وقرت ضرمان دینری وجرود      ،آنکه دین به ذمه ملتزم منتقل گردد بی ،است

  1.ندارد و سخن بر سر بر عهده گرفتن عین موجود در خارج است

شخص متعهرد   0.به پرداخت دین دیگری را پذیرفته استگفته شد که مرحوم خویی نیز تعهد 

گرچه دین بر ذمه او قرار نگرفتره اسرت و بالفعرل شردن تعهرد او بره        شود، میبه پرداخت بدهی 

منو  به عدم تلدیه از سوی مدیون اصلی است. هنگامی کره فقهرا منرو  نمرودن      ،پرداخت دین

، امکان منو  نمودن آن بره تخلرف از مفراد    اند مدیون را تجویز نموده  پرداخت دین به عدم تلدی

 دهد. رخ می نامه ضمانتگونه که در  رسد، همان قرارداد پایه نیز بلا اشکال به نظر می

دهرد.   قانون مدنی نیز به روشنی تفاوت میان مدیون بودن و ملتزم بودن را نشان می 008  ماد .5

تا در صورت تلف سرمایه یا ورود خسارت بره آن،   شود میبه موجب این ماده، مضارب ملتزم 

مضرارب قررار دارد و     مبل ی به مالک بپردازد. این پرداخت از باب آن نیست که دینی بر ذمر 

چراکه مضارب ضامن سرمایه نیسرت و در حکرم امرین مرال      ؛پرداخت مبلغ، ادای دین است

                                                           
مؤسسه دائرر  المعرارف فقره اسرلام  برر      قم:  ،السلام علیهم البیت أهل فقه مجلۀخرازی، سید محسن،  .0

 .60ق.، ص0002، چاپ دوم، مذهب اهل بیت علیهم السلام
مجله  ،ایران حقوق و فقه در اعیان ضمان آثار و ماهیت تحلیلالشریف، محمد مهدی و رضا قاسمی،  5.

 .08، ص001، شماره 0126فقه و اصول، 
 .01. همان، ص1
(، چراپ  ره)مؤسس  إحیاء آثار الإمرام الخروئی    قم: ،الخوئی الإمام موسوعۀ، القاسمخوی ، سید ابو موسوی  .0

 .011ق.، ص0008دوم، 
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بر پرداخت و ملتزم شردن بردان    از باب توافق 008  است. التزام به پرداخت مبلغ مقرر در ماد

در شر  ضمن مضراربه کره عامرل     ،ملتزم باشد. به دیگر سخن  آنکه دینی بر عهد است، بی

امرا   ،از مال خود به مقدار تلف یا خسارت مجاناً بدهرد، دینری در کرار نیسرت     شود، میمتعهد 

وانرد بردون   ت لذا شرخص مری   جنس قضیه التزام به تلدیه است که البته در قالب شر  آمده و

نیمری از   ،توجه به اصل تعهد، ملتزم شود که در فر  مثلاً عدم ادای دین از سروی مردیون  

نیمی از خسارت یا دو برابرر آن   ،مبلغ را بدهد یا مال معینی به داین بدهد یا در فر  مضاربه

 ،ایرد نم بانک ایجاد تعهد می  . آنچه بر عهدنامه ضمانتهمانند بانک ضامن در  ؛را تعهد نماید

بره وی. بانرک    خرواه  ضرمانت نه انتقال دین  ،است نامه ضمانتملتزم شدن به موجب قرارداد 

ملترزم   ،ترا معرادل مبلرغ خسرارت را بره مالرک بپرردازد       است همانند مضاربی که ملتزم شده 

را به وی بدهد. مسئولیت پرداخت بانک هماننرد   نفع ذیگردد تا مبلغ خسارت مورد ادعای  می

 ت گرفته نه از باب مدیونیت.ئالتزامی است که از توافق نشمضارب از باب 

جالب آنکه قانون مدنی فرانسه نیز بین الزام به تلدیه داشتن و مدیون بره دینری برودن فررق     

توان نسبت به یک دین تعدد مسئولیت ایجاد کرد و هریک  که میاست بینی کرده  گذارده و پیش

توان فر  نمرود   می ،با این وصف 0به کل دین دانست. از بدهکاران را نسبت به دین واحد ملتزم

( و خرواه  ضرمانت نامیم، شخصی مردیون دینری باشرد )    می نامه ضمانتحسب قراردادی که آن را 

متفراوت   خرواه  ضمانتدیگری ملتزم به پرداخت مبل ی )بانک  ضامن(. جنس تعهد بانک ضامن با 

)برای مثال تحویل کالا توسر  برایع( را    خواه ضمانتاست. در اینجا بانک قرار نیست همان تعهد 

بلکره بره حسرب فرر ،      است، شده خواه ضمانتدین   انجام دهد تا بگوییم بانک ملتزم به تلدی

 نماید )التزام به تلدیه مبلغ قراردادی(. جبران تخلف او را با پرداخت مبل ی می

اشد که مالی در صورت عدم احضرار  اگر کفیل ملتزم شده ب»قانون مدنی:  400  به موجب ماد .1

این ماده برا صرراحت بیشرتری    « باید به نحوی که ملتزم شده است عمل کند. ،مکفول بدهد

اگرر شخصری ملترزم شرود ترا در       ،کند. به موجب این ماده را بیان می« التزام به تلدیه»نهاد 

زام خرویش عمرل   باید بر اسراس التر   ،صورت عدم انجام تعهد یا وقوع امری مبل ی را بپردازد

                                                           
هرگاه بدهکاران نسبت به امر واحرد بره   »نماید:  قانون مدنی فرانسه چنین مقرر می 0511ماده  ،در همین راستا .0

 .«دانست... ای تعهد کرده باشند که هریک از آنان را بتوان ملتزم به کل گونه
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تا  کند میاما توافق  ،له بر عهده ندارد کند. در اینجا نیز کفیل شخصاً دینی را نسبت به مکفول

 ملتزم به پرداخت مبل ی بشود. ،در صورت عدم احضار مکفول

مرالی برین     کفیل باید بر اساس مفاد التزام رفتار نماید و التزام وی هریچ ارتبراطی برا رابطر    

یابد و کاملاً از آن مستقل است. استقلال تعهد کفیرل ناشری از الترزام از     نمیله  مکفول و مکفول

ناشی  نفع ذیقرارداد مبنای وقوع عقد کفالت، نمودی امروزی دارد: استقلال تعهد بانک نسبت به 

گروییم   گونه کره مری   . بنابراین هماننفع ذیو  خواه ضمانتاز قرارداد فیمابین  نامه ضمانتاز التزام 

نیرز تعهرد    400  نه غیرر از آن، در مراد   شود، میو التزام آن ناشی  نامه ضمانتانک از خود  تعهد ب

 .شود میکفیل فق  از التزام ناشی 

 «التزام به تأدیه»بانکی در پرتو نهاد  نامة ضمانتتحلیل ماهیت . 4

عهرد  یعنی شخص بدون اشت ال ذمه به مالی، به موجب قانون یا توافرق مت  ،«التزام به تلدیه»

به پرداخت همان دین یا مبلغ معین، به شخص دیگر است. یعنی آنکه او متعهد بره انجرام فعرل    

به طور مشرابه   0.نه به خود  مال ،اش تنها به انجام چنین فعلی مش ول شده و عهده استپرداخت 

مسئولیت پرداخت مبل ی را حداکثر تا مبلرغ   شود می، بانک به موجب توافق متعهد نامه ضمانتدر 

توافق   آنکه نقل ذمه به ذمه صورت پذیرد. آنچه در نتیج بی ،برعهده گیرد نامه ضمانتمندرج در 

کره دیرن مرورد ادعرای      درحالی ؛مبلغ مقرر است« التزام به تلدیه» شود، میملتزم برقرار   بر عهد

مانرد و   باقی می خواه ضمانتدین بر ذمه  ،ین توافقیوی انتقال نیافته است. در چن  به ذم نفع ذی

 الذمه.  الذمه شده و دیگری مش ول همانند ضمان عقدی چنین نیست که یکی بری

اتراق   408  شرمار   های عندالمطالبه به موجب نشری نامه ضمانتمقررات متحدالشکل  1  ماد

های برانکی )ریرالی(    نامه ضمانتبر دستورالعمل ناظر  0  ماد 0المللی و همچنین بند  بازرگانی بین

ای کره متضرمن تعهرد بره      را تعهد امضا شرده  نامه ضمانت 00/8/26شورای پول و اعتبار مصوب 

التزام به »بسان نهاد  ،کند تعهد به پرداخت ایجاد می نامه، ضمانتاند.  ، تعریف نمودهاستپرداخت 

اد اسرت؛ تعهرد بره پرداخرت دیرن      یکی از مصادیق ایرن نهر   نامه ضمانتبه عبارت دیگر «. تلدیه

                                                           
  یا در پرداخات   تیتعدد مسئول یو مبان تیماه یبررس، ایافشرارن  بیط و یمصطف دیس یمصطفو .0
 .04ص ،11شماره ، 0182 ،ینامه حقوق اسلام پژوهش ،نید



 های بانکی... نامه ماهیت ضمانتبررسی تطبیقی  94صلنامه تحقیقات حقوقی شماره ف

 

011 

عنره از تعهردات منردرج در     یا مبل ی به موجب قرارداد و معلرق بره تخلرف مضرمون     خواه ضمانت

 قراردادی ثالث.

از مفراد   خرواه  ضرمانت معلق به تخلرف   شود میمدیون باشد، متعهد  نفع ذیآنکه به  بانک بی 

عمل بپوشاند. بانک   پرداخت را جام ، شر   فعلِنفع ذیقرارداد، به محض مطالبه مطابق از سوی 

 نفع مدیون نیست و اشرت ال ذمر    ذیبه  خواه ضمانتیا در صورت تخلف  نامه ضمانتحین صدور 

تعهرد وی بره پرداخرت بره       در نتیجر  ،سرازد  به وی را فراهم می نفع ذی  بانک که امکان مراجع

بلکه به تعهد به  ،بانک به خود  مال مش ول نیست  ذم ،است. بنابراین نامه ضمانتموجب قرارداد 

، التزام بانک به تلدیه ترا  نامه ضمانتبا امضای  ،انجام فعل پرداخت مش ول است. به عبارت دیگر

 . شود میحاصل  نفع ذیبه  نامه ضمانتحداکثر مبلغ مقرر در 

الترزام  »مشابه نهراد  را  نامه ضمانتتوان  نمی ،اند به صورت گذرا بیان کرده 0برخی نویسندگان

قانون مدنی التزام به تلدیه معلق  451  چراکه مستفاد از ظاهر ماد ؛دانست« به تلدیه دین دیگری

بر عدم تلدیه مدیون، باید به صورت شر  ضمن عقد لازم درج گردد تا قدرت اجرایی پیدا نمایرد.  

از عقود معرین قابرل طررح     یک این استدلال مردود است. بیان توافقاتی که در قالب هیچ ،به نظر

  قانون مدنی پا به عرص 01  ای است که هنوز ماد نبوده، به صورت شر  ضمن عقد یادگار دوره

توافقات غیرمعین در قالب شر  ضمن عقد بیران   ،حیات حقوقی نگذارده بوده است. پس به ناچار

قرانون مردنی بایرد بره      451  به امر مراد « التزام به تلدیه»اینکه بگوییم  ،شده است. بنابراین می

 ناصواب است.   ،صورت شر  ضمن عقد مطرح شود ولاغیر

 ،هرای برانکی   نامره  ضرمانت با توجه به فقدان نص در خصوص ماهیرت و اصرل اسرتقلال در    

را در قالب ضمان قانون مدنی دانسته و  نامه ضمانتاند. برخی  مشتتی را صادر کرده یها آرا دادگاه

برخی نیز در پذیرش اصل استقلال افررا  کررده و بره     5اند. ت نشناختهاصل استقلال را به رسمی

اولاً بره   ،بانکی در قالب نهاد التزام بره تلدیره   نام  ضمانتبا تحلیل  1اند. استثنائات آن توجه نکرده

قانون مدنی که بیشتر به رفرع   01  ذیل عنوان فراخ قرارداد موضوع ماد نامه ضمانتجای سپردن 
                                                           

 .050شهبازی نیا، مرتضی، پیشین، ص .0
مورخ  010دادنامه شماره هیلت عمومی دیوان عالی کشور و  04/2/0106مورخ  40از جمله رأی اصراری شماره  .5
 دیوانعالی کشور. 8شعبه  54/5/40
دادگاه عمومی حقوقی شهرستان جهرم و  1صادره از شعبه  05/2/20مورخ  0152/20برای مثال دادنامه شماره  .1

 .هئیقوه قضا یتجارت اداره حقوق نیقوان ونیسیکم 0/0/26مورخ  یمشورت هینظر
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ایم. دوم در خصوص مسرائل   را در یک قالب بومی و فقهی جای داده نامه ضمانتماند،  تکلیف می

با توجه به احکام و قواعردی کره    ،توانیم از نهاد التزام به تلدیه کمک گرفته می نامه، ضمانتحول 

 نامره  ضرمانت های امروزی در خصروص   به پرسش است، در خصوص این نهاد در فقه تبیین شده

توانند این اصل  ها به راحتی می دادگاه ،با توجیه اصل استقلال با یک نهاد بومی پاسخ دهیم. سوم

قرانون اساسری( در براب     064با استناد به مواد قانون مدنی و نظریات فقهری )اصرل    ،را پذیرفته

 بانکی و اصل استقلال رأی صادر نمایند. نام  ضمانت

 «التزام به تأدیه»اد بانکی در پرتو نه نامه ضمانتتحلیل اصل استقلال  .5

به معنای استقلال ضمانت از تعهرد پایره، از روابر  میران      نامه ضمانتگفته شد که استقلال 

که ایرادات ناشری از   به طوری 0است؛و ضامن  خواه ضمانتو از رواب  میان  خواه ضمانتو  نفع ذی

 قابل استماع نباشد. نفع، ذیدر برابر  نامه ضمانتهر قراردادی جز 

سرازد و بررای مسرتند و     را هم توجیره مری   نامه ضمانتاصل استقلال « التزام به تلدیه»نهاد 

مستدل نمودن اصل استقلال هم پاسخی درخور و روشن دارد. فراموش نکنریم کره در خصروص    

اصل استقلال حتی در اسناد تجاری همچنان صراحت قانونی و توجیه فقهری نرداریم و پرذیرش    

اصرل   ،«الترزام بره تلدیره   »دانان است. اما با قبول نهاد  قضایی و نظر حقوق  همسو با روی ،اصل

چراکه بانک برر اسراس    ؛یابد بنیان می ،بانکی و چه در اسناد تجاری نامه ضمانتچه در  ،استقلال

و الترزام وی از سرایر روابر      شرود  مری متعهد به پرداخرت   ،تعهد مستقلی که ناشی از التزام است

، مستقل است. اگرر بانرک را مسرئول پرداخرت     نامه ضمانتهای درگیر در  رفحقوقی بین سایر ط

است، هم ممکن است دین یا سبب آن موجود نباشرد   خواه ضمانت  همان دینی بدانیم که بر عهد

قابل طررح اسرت.    نفع ذیدین برای بانک  ضامن در برابر  لو هم تمامی ایرادات در خصوص منش

 بر عهده گرفته نامه ضمانته تلدیه، بانک را از باب التزامی که حسب اما اگر با کمک نهاد التزام ب

دیگر استناد به رواب  پایه ممکن نیست و بانک بنا به التزام مستقل خویش،  ،مسئول بدانیم است،

                                                           
1. Ngoma, Wilson, "Towards A More Flexible Approach to the Fraud Exception in Letters of 
Credit Under South African Law: A Comparative Analysis with Select Common Law 
Approaches and the UNCITRAL Convention", University of Cape Town Faculty of Law 
School for Advanced Legal Studies LLM in Commercial Law Dissertation,2015, p75. 
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چراکه در اصرل   شود؛ مینیز پوشش داده  نامه ضمانتاصل استقلال  ،با این تحلیل 0.مسئول است

جردا نمراییم ترا     نامره  ضمانتآنیم تا مسئولیت ضامن را از سایر رواب  حول  استقلال نیز به دنبال

الترزام بره   »نهراد   ،به دیگرر روی به یک سند نقدی قابل اتکا گردد. منجر به اعتبار سند و تبدیل 

هرا رخ   نامره  ضمانتیندی است که در اکاملاً منطبق با فر ،که به روشنی در مواد فوق آمده« تلدیه

برا کمرک نهراد     ،ها که همانا اصل استقلال است نامه ضمانتتر آنکه اصل بنیادین  دهد و مهم می

 گردد. کاملاً موجه و موافق با قاعده می« التزام به تلدیه»

 ،یابرد  موجود است؟ آیا سبب دینی که به بانک ضامن انتقال مری  خواه ضمانتآیا دینی بر ذمه 

از مفراد   خرواه  ضرمانت بره تخلرف    نامره  نتضماایجاد شده است؟ آیا معلق شدن پرداخت دین در 

مصداق تعلیق در ضمان و باطل نیست؟ آیا با توجه به مقررات فقره و قرانون مردنی     ،قرارداد پایه

هایی است که در برخورد  ها پرسش این . ها را پذیرفت؟ و... نامه ضمانتتوان اصل استقلال در  می

را پوشش  نامه ضمانتبه راحتی « التزام به تلدیه»سازد. اما نهاد  ذهن را مش ول می نامه ضمانتبا 

 جواب بماند.  های موصوف بی آنکه پرسش بی ،دهد می

  

                                                           
1 Williams, Mark, "Restraining Calls on Bank Guarantees: A Forgotten Application?", QLS 
Journal,2008, p2. 
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 گیری نتیجه

 ،سرازد  اول ذهن را به خود مش ول می  آنچه که در وهل ،در بررسی هر نهاد حقوقی تازه و نو

دیرپای حقوقی است. مزیت این کرار عمردتاً   تطبیق آثار و احکام آن با یکی از نهادهای قدیمی و 

در آن است که اگر نهاد مورد مطالعه و بررسی ما، در قالب یکی از نهادهای حقروقی سرنتی و یرا    

عقود معین جای بگیرد، به لحاظ اینکه در گذشته چگونگی انعقاد، رواب  طرفین و آثار و مقررات حراکم  

نیز قرار گرفته است، تحلیل آثار و احکام نهاد مورد مطالعره  بر آنها شناخته شده و مورد بررسی و مطالعه 

دانان بره منظرور تطبیرق برا      های بانکی توس  حقوق نامه بنابراین، ضمانت 0تا حدودی آسان خواهد بود.

   یکی از نهادهای موجود در حقوق مورد بررسی و تضارب آرای فراوان قرار گرفته است.

برا   نامره  ضرمانت تا دریابرد  است بانکی پرداخته  نامه ضمانتپژوهش حاضر به بررسی ماهیت 

را با تمام رواب  و آثرار حقروقی    نامه ضمانتتوان  یک از نهادهای حقوقی سازگاری دارد و می کدام

 پیرامونی، در آن جای داد. 

عقرد ضرمان، ایقراع و     :اند را در سه قالب بررسی کرده نامه ضمانتمعمولاً نویسندگان حقوقی 

و  نامه ضمانتیک از این نهادها با ماهیت  اند که هیچ سپس بدین نتیجه رسیده .تعهد به نفع ثالث

یک  نامه ضمانتاند که  همخوانی ندارد و در نهایت پذیرفته ،یعنی اصل استقلال ،آثار حاکم بر آن

 قانون مدنی است. 01  قرارداد نامعین و تابع ماد

را در قالب آن تحلیل کرد و حتی اصرول   نامه ضمانتتوان  هن دیگری که میقالب سنتی و ک

التزام به »نهاد  است، ها م فول مانده ها را با آن توضیح داد و تاکنون از چشم نامه ضمانتحاکم بر 

تفکیک دین و مسئولیت در یک تعهد است. پذیرش این باور اسرت  « التزام به تلدیه»است. « تلیه

چراکه دین را بر ذمره دارد و دیگرری نیرز     ؛بت به یک دین شخصی مسئول باشدتوان نس که می

به دلیل آنکه به موجب قرارداد یا قانون متعهد به پرداخت دین یرا مبلرغ مشخصری     ،مسئول باشد

 اش باشد.  ای رخ داده و دین بر ذمه آنکه نقل ذمه بی است، شده

دهرد کره تنهرا نهراد      نشان می نامه ضمانتها و تعهدات در  بررسی چگونگی تحقق مسئولیت

باشرد.   می« التزام به تلدیه»نهاد  است،دیرپای حقوقی که با این موجود کاربردی نوباوه هماهنگ 

                                                           
، تهرران: مؤسسره   الملال  باین  تجاارت  و ایران حقوق در بانکی های نامه ضمانتمسعودی، علیرضا،  .0

 .11ص، 0181 چاپ اول، شهر دانش،های حقوقی  مطالعات و پژوهش
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یابد، بانک تنها مسئولیت پرداخرت   بانکی نیز دینی بر ذمه بانک  ضامن انتقال نمی نام  ضمانتدر 

از تعهدات خرود شرانه خرالی کررد و بره       واهخ ضمانتگیرد تا چنانچه  دین احتمالی را بر عهده می

گونره   مدیون شد، امکان مراجعه به وی در صورت مطالبه مطابق وجود داشته باشد. همان نفع ذی

نیرز حرین صردور،     نامره  ضرمانت در  ،گذار التزام به تلدیه نسبت به دین معلق را پذیرفته که قانون

 .تاسمعمولاً دینی برقرار نیست و دین احتمالی و معلق 

ها با چند پرسش جدی روبرو هستیم؛ چگونه بانک دینری را ضرمانت    نامه ضمانتدر خصوص 

 نفرع  ذیامرا   ،کنرد  امضا مری  خواه ضمانتچگونه قرارداد را  جود نیامده است؟کند که هنوز به و می

را اصلاح یرا تعردیل یرا تمدیرد      را بخواهد یا آن نامه ضمانتد و وجه نتواند به بانک مراجعه ک می

از روابر  میران    نفرع  ذیو  خواه ضمانتحقوقی میان   توان قائل به استقلال رابط کند؟ چگونه می

را تعهد کرده اسرت؟ ایرن دیردگاه کمرک      خواه ضمانتکه بانک دین  درحالی ،شد نفع ذیبانک و 

 ،گیرد را برعهده نمی خواه ضمانتچراکه بانک دین  ؛برطرف شود نامه ضمانتکند ایرادات حول  می

و حتری   خرواه  ضرمانت و  نفرع  ذیو مسرتقل از روابر     نامره  ضرمانت که الترزام بانرک ناشری از    بل

نیز برمبنای همین  التزام کره مرورد پرذیرش نظرام حقروقی       نفع ذیو  استو بانک  خواه ضمانت

 کند. به بانک مراجعه می ،ماست

یابد؛ با همان اوصاف  را می نامه ضمانت، بانک التزام به تلدیه تا مبلغ مندرج در نامه ضمانتدر 

مطرح شد، با همان تفکیکی که از دین و مسئولیت گفته شد « التزام به تلدیه»و آثاری که از نهاد 

و  خرواه  ضمانتو  نفع ذیو  نفع ذیو با همان حدود و ث وری که بر اساس قرارداد فیمابین بانک و 

 و بانک مقرر گردید. خواه ضمانت

آن   در حررال تصررویب نهررایی اسررت و از مفرراهیم ترراز قررانون تجررارت   از آنجاکرره لایحرر

دسرتگاه قضرا قررار گیررد، تبیرین       یموضروع آرا  دهای مستقل است که به زودی بای نامه ضمانت

متعرار  و   یتواند در آتی از تشتت و صردور آرا  در قالب یک نهاد حقوقی موجود می نامه ضمانت

 های ناهمگون و سردرگمی، جلوگیری نماید. رویه
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