
 

1671 

 

ین
ضم

ی ت
بیق
تط
ی 
رس
بر

ي
جار

ت ت
ملا
معا
در 

ها 
 

 
من
 کا
ن،
یرا
ق ا

قو
)ح

ین
ت ب

ررا
 مق
 و
لا

ی( 
ملل
ال

 
 

 1671-1688، صص1400،(تابستان 14پياپي(جامعه شناسي سياسي ایران، سال چهارم ، شماره دوم)مقاله علمي ـ پژوهشي(فصلنامه علمي 

 ها در معاملات تجاريبررسی تطبیقی تضمین

 المللی( لا و مقررات بین)حقوق ایران، کامن 

 
 1فرهاد رستم شیرازی

 2محمدرضا فلاح 

 3 محمد احسنی فروز  

 3علیرضا آذربایجانی 

 

 چکیده 

هاي  برپایه ضرورت و سپس مبتنی بر عرف و قوانین و مقررات، طرف  هاي بسیار دوراز گذشته

نهاد حقوقی  تعهدات،  کاست  و  کم  بی  و  درست  اجراي  از  اطمینان  براي  تجاري  معاملات  و  قراردادها 

تضمین را بنا گذاشتند. با این منظور و هدف که چنانچه متعهد در اجراي تعهداتش تاخیر داشت، یا آن را 

ست اجرا نمود و یا اساساً از اجراي تعهد یا تعهداتش، خودداري کرد متعهدله بتواند از ناقص و یا نادر

محل تضمین یا وثیقه، زیانهاي خویش را جبران و مطالباتش را دریافت نماید. در این راستا افزون بر ضمان  

ه عنوان تضمین تواند بهر شیئ مادي یا هر حق مالی داراي ارزش اقتصادي نیز می  الاصول،اشخاص، علی

که امکان جبران زیان و برداشت مطالبات ر اینبرداري قرار گیرد. مشروط بدر معاملات، منظور و مورد بهره

و به تبع، مقررات حاکم بر آنها همواره از   ها در معاملاتاز محل آن، وجود داشته باشد. از این رو، تضمین

و به پیروي از تغییر و تحولات در شیوه معاملات، تغییر تنوع و گوناگونی به نسبت فراوان برخوردار بوده  

 ي ها به پیروي از اقتضاي گونهو تحولات در این حوزه هم روزافزون بوده است. در کنار تنوع تضمین

هاي دولتی، قرارداد و متفاوت بودن شرایط تعیین تضمین براي معاملات میان اشخاص خصوصی با بخش

شود و ها نیز افزوده میالملل، محقق گردد بر دامنه این تنوع و تفاوتر سطح بینهرگاه معامله یا قرارداد د

 نماید. ها را بیشتر میپیچیدگی مقررات حاکم بر تضمین
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 مقدمه 

الاصول گردند. پس علیالمللی منظور میبعنوان شرط ضمن قراردادهاي بینها  معمولاً تضمین 

طرفین تعیین شود. هرچند ي  ، چهارچوب و محتواي شرط تضمین هم باید مبتنی بر تراضی و ارادههاویژگی

زنی هر یک  ویژه وضعیت اجتماعی، اقتصادي، جایگاه حقوقی و قدرت چانهموقعیت متفاوت دو طرف، به

، تاثیرگذار است. مثلاً در جایی که یکی از اطراف هاي آنآنها در تعیین شرایط تضمین و دیگر ویژگیاز  

الشعاع ي طرفین تحت گردد و ارادهتضمین حاکم میقرارداد، بخش دولتی باشد، قوانین و مقررات آمره بر  

با این توضیح  کند که طرف قرارداد داخلی باشد یا خارجی.  شود. فرقی نمیقوانین و مقررات مزبور واقع می

هاي دولتی، که در قراردادهاي دولتی، قانونگذار با احتساب این احتمال که کارگزاران و کارکنان دستگاه

ننمایند و یا دست ممکن است صرفه و ص اموال عمومی را رعایت  باره بیلاح  این  کنند، کم در  مبالاتی 

، شرایط  1قوانین و مقرراتی را بصورت امري، وضع و افزون بر بیان چگونه برگزار کردن معاملات دولتی

ی اندرکاران دولترا هم به صراحت مشخص کرده و دست   2ي اخذ تضمینقراردادها، از جمله نوع و نحوه

نماید. از این رو در معاملاتی که یک طرف آن، دولت باشد، ضمن ملزم بودن میها  اجراي آن   را ملزم به

اگر از اشخاص ها، طرف دیگر هم حتی  کارکنان و نمایندگان دولت به اقدام برابر مقررات حاکم بر تضمین

  المللادها در حوزه تجارت بینخصوصی باشند باید تن به این مقررات آمره دهند. اگر معاملات یا قرارد

شود. اگرچه در معاملات و مقررات حاکم بر آنها به تناسب، متفاوت می  هاي تضمینشکل گیرد عموماً گونه

   تواند مطرح باشد.چنان مینین و مقررات امري، همالمللی که یک طرفش دولت باشد، حاکمیت قوابین

حاظ تفاوتهاي گسترده در تضمین معاملات تجاري و تنوع ه با لشدبا این اوصاف در این مقاله تلاش  

آنها، ضمن اشاره به انواع تضمین، به ابعاد حقوقی این نهاد پر اهمیت هم پرداخته شود. با همین هدف،  

داخلی   مقررات  تطبیق  از  استفاده  با  و  گرفته  قرار  بررسی  مورد  در سه بخش جداگانه  نهادهاي تضمین، 

اي کشورهاي مورد مطالعه، خلاءها، مقررات پارهالمللی و  نهادها با مقررات بینمربوط به هر یک از این  

 در هر یک از آنها نیز تبیین گردیده است.  وجوه تفاوت و تشابه موجود ها و چالش

 هابندي تضمیندسته -1

ها را در سه دسته توان تضمینرسد میدر یک نگاه کلی و با لحاظ نهادهاي تضمین سنتی بنظر می

که پایگاه یا محل وقوع    هاي نخست، ضمان اشخاص است. این دسته از تضمینزیر قرار داد. دستهجداگانه  

از این جهت که تضمین از نوع نقل ذمه باشد یا ضمّ ذمه،   باشد،میي اشخاص  شان، ذمهارزش اقتصادي

است نیز به ضمّ ذمه در مواردي که تضمین از نوع ضمّ ذمه    شوند وبندي میخود به دو گونه متفاوت، دسته

تواند براي وصول توضیح آن که در تضامن عرضی، طلبکار می  گردند.تقسیم می  4و ضمّ ذمه عرضی   3طولی

تمام طلب خود به هر یک از مدیون اصلی و ضامن مراجعه کند. در صورتی که در تضامن طولی، طلبکار، 

 
 هیأت وزیران.  24/8/1394قانون برگزاری مناقصات مصوب  در حقوق داخلی رجوع شود به  -  1
، که برای تضمین شركت در مناقصه  27/12/1347نامه معاملات دولتی مصوب  رجوع شود به  قانون آئین  -   2

يا   به انجام تعهدات ناشی از مناقصه  مزايده( و همچنین تعهد به حسن انجام معاملات دولتی و مزايده )الزام 

 های متفاوتی را مقرر نموده است.   تضمین
قانون مدنی ايران.  که اعلام داشته: » ... مثل اينکه کسی التزام خود را بتاديه دين مديون   723ذيل ماده    -   3

 از نوع طولی است.  معلق به عدم تاديه او نمايد« مصداقی برای ضمان اشخاص ضمّ ذمه به ذمه
قانون تجارت ايران هم ضمان اشخاص ضمّ ذمه به ذمه از نوع عرضی    403مذکور در ماده  ضمان  ی  گونه   -   44

 است.     
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اصلی مراجعه نموده و سپس در صورت وصول نشدن طلبش به ضامن مراجعه نماید. نخست باید به مدیون  

ي دوم، ضمان اشیاء یا رهن و وثیقه ملکی و سپردن و گرو گذاشتن دیگر اشیاي داراي ارزش اقتصادي دسته

  ، در ارزش ذاتی شیء  نفعباشد. در این دسته، روشن است که پایگاه اقتصادي تضمین یا محل اعتماد ذيمی

شود که در دو دسته  ها میبه رهن یا گرو سپرده شده قرار دارد. نهایتاً دسته سوم شامل آن گروه از تضمین

ي ضمان اشیاء. هرچند ي ضمان اشخاص است و نه از گونهگیرد. یعنی نه از گونه، جاي نمیگفتهپیش

ي بارز این دسته از نمونهد.  هاي مزبور را داشته باشهاي ضماناي از ویژگیممکن است از جهاتی پاره

بانکیهاتضمین  ضمانت  تضمین1،  بیمه  تضمینی  2،  اسنادي  اعتبار  تضمین  3و  از  دسته  این  به   ها، است. 

 شود.هاي مستقل گفته میتضمین 

 ضمان اشخاص و نقش آن در معاملات تجاري -2

دیگري است ي ذمهعقد ضمان یا همان ضمان اشخاص، عبارت است از اینکه شخصی مالی را که بر 

ي شخص ثالث است.  مدیون به ذمّه   يانتقال دین از ذمّه   ايضمان مورد اشاره، مبتنی بر گونه  4بعهده بگیرد.

قانون مدنی، با انعقاد عقد ضمان و همزمان با انتقال تعهد به   698در این نهاد تضمین، بموجب حکم ماده  

شود و او از آن پس، مسئولیتی مدیون اصلی بري می  يذمّهضامن،    يپرداخت دین و قرار گرفتن آن بر ذمّه

براي پرداخت دین ندارد. روشن است نهاد ضمان اشخاص، در قانون مدنی ایران، نهادي است برگرفته از 

توان . از این رو اولاً، نمیباشدفقه امامیه و از احکام، مقررات وتشریفات مخصوص به خود نیز برخوردار می

که در حقوق اروپایی مطرح است منطبق دانست. زیرا در نهاد انتقال دین، پس از   5اد انتقال دین آن را  با نه

ماند و تنها متعهد آن رابطه حقوقی  تحقق، همان رابطه حقوقی سابق با تمام قیود و شرایطش، پابرجا باقی می

و تضمینات دین، پس از   اما در ضمان اشخاص قانون مدنی، براساس قول مشهور، وثایق  6کند. تغییر می

رود. ثانیاً، ضمان مورد اشاره، آنگونه که گفته شد منجر به بري شدن ذمه مدیون و  تحقق ضمان از میان می

مدیون شدن شخص ثالث در برابر داین میگردد و به بیان دیگر، پس از انعقاد عقد ضمان، ذمّۀ متعهد اصلی  

معاملات   هاينیاز طرف تواند  ، چنین تضمینی بواقع، نمیشود. با این اوصافبري و ذمّۀ ضامن مشغول می

نفع تضمین در اینگونه معاملات را براي ذيبینی  و قراردادهاي تجاري را برآورده و اطمینان موردنظر از پیش

، با فلسفه الاصول براي حصول اطمینان از پرداخت دینایجاد نماید. چرا که؛ یک؛ ضمان اشخاص، علی

گیري این عقد، . پس اگر در فرایند شکلگیردعنه شکل مینحوي ارفاق به مضمونبهکمک و احسان و  

بندي به پرداخت  داین به هر دلیلی از جمله بدلیل اینکه شخص ثالث )ضامن( از لحاظ توانایی مالی و پاي

پذیرد و  دین، بیشتر از مدیون اصلی مورد اعتماد اوست، بري شدن مدیون و جایگزینی ضامن را با او می

پسندیده و متناسب با اقتضاي عقد مزبور است. در حالیکه تضمین در معاملات تجاري فراتر از این امري  

می احسان  و  کمک  هدف  از  فارغ  و  قرارداد  یا  معامله  از  ناشی  دین  پرداخت  اینگونه تضمین  در  باشد. 

 
1

Bank Quarantee  
2

Insurance Quarantee   
3

Standby Letter of Credit  
 قانون مدنی 684ماده  4
5

Cession  
6

l’importance Fondamentale de Sécuriser Les Formalités Liées à La GUENNOC, “De  

Cession Des Titres de Propriété Industrielle.” 



 

 

 

1674 

 

صلنامه علمی 
ف

)
مقاله علمی ـ پژوهشی

(
جامعه شناسی سیاسی ایران، سال چهارم ، شماره دوم

)
پیاپی

14
،(تابستان 

1400
 

مطلقاً براي اطمینان از اجراي  ضمن اینکه معمولاً انواع و اقسام تعهدات مطرح است، تضمین هم معاملات

براي جبران زیاندرست، کامل و به ایجاد سهولت  از نقض تعهدات، هنگام  تعهدات و  ناشی  هاي مادي 

که آن نهاد، اصولاً   نمایدنهاد تضمین متناسب را اقتضا می  یابی به چنین اهدافی،شود. لذا دست بینی میپیش

 عقد ضمان اشخاص باشد.تواند نمی

قل ذمّه و بري شدن مدیون از تعهد که اثر عقد ضمان قانون مدنی است، خلاف مقتضاي تضمین دو؛ ن

. چرا که متعهدله  اینگونه معاملات، طرف قرارداد خود را بر پایه تشریفات باشددر معاملات تجاري می 

ه هیچ وجه مایل  او انتخاب کرده است و ب  هايهاي مالی و اجرایی و دیگر قابلیت خاص و با لحاظ توانایی

نیست با ضمانت شخص ثالث، این رابطه دگرگون شده و شخص دیگري جایگزین طرف قرارداد او شود.  

گیري قراردادهاي تجاري، نهاد تضمین موضوع بحث، از این جهت  با این وصف و با لحاظ فرایند شکل

وسل به این ادعا شویم که ملاتی باشد. حتی اگر متتواند پاسخگوي نیازهاي تضمین در چنین معاهم نمی 

گونه نیست که نقل ذمّه، مقتضاي ذات عقد ضمان باشد و اطلاق مقررات قانون مدنی در باب ضمان این

 بنابراین، توافق برخلاف آن را باطل اعلام کنیم.

سه؛ از سوي دیگر با توجه به کارکرد عقد ضمان در قانون مدنی، این نهاد عمدتاً پس از تحقق دین و 

آن و نه هنگامی که تعهد اصلی بی کم و کاست در حال   گام نقض تعهد، اثر بخشی دارد نه پیش ازدر هن

این   691اجراست. ماده   ایجاد نشده باطل اعلام کرده موید  آن  قانون مدنی که ضمان دینی را که سبب 

ه در معاملات، آیا با این توضیح که حکم ماده قانونی مزبور این پرسش را بوجود آورده ک باشد. دیدگاه می

شمار آورد یا خیر. در پاسخ به این پرسش، اختلاف نظر  سبب دین به  ان تو خود معامله یا قرارداد را می

دانند. یعنی اگر در هنگام بستن قرارداد، یکی از طرفین، هست و بسیاري وقوع قرارداد را سبب دین نمی

هنگام اجرا  مان اجراي این تعهد فرا نرسیده و یا به گرفته باشد، مادامیکه زانجام عمل موجلی را بر عهده  

شده باشد، سببی براي دین وجود ندارد. اما هرگاه متعهد در زمان اجرا از انجام تعهد خودداري کند از  

نیز به    ها گردد. دادگاهلذا از تاریخ نقض، سبب دین ایجاد میشود و  همان تاریخ، مدیون زیان وارده می

وقوع سبب، در هنگام قرارداد، مستند به ماده قانونی مزبور راي به بطلان عقد ضمان وفور به دلیل عدم  

اند. ظاهراً بر پایه همین دلایل و با لحاظ اقتضائات تضمین در معاملات تجاري بوده که قانونگذار از ادهد

تضامن« را در بسیاري  ضمانت قانون مدنی )نقل ذمه( عبور کرده و ضمانت با ویژگی » ضمّ ذمّه به ذمّه « یا »

  1از مقررات کشور، بویژه در قانون تجارت پذیرفته و مورد حکم قرار داده است. 

، گاهی از ضمانتی شبیه ضمان اشخاص، حسب مورد و متناسب با اهداف المللاگرچه در تجارت بین

حقوق، در بخشی که به اي متون مربوط به این حوزه از ه است. براي نمونه در پاره شدمعاملات، بهره برده 

هاي المللی پرداخته شده دو گونه نمایندگی را هم زیر عنوانها در معاملات تجاري بینبیان انواع نمایندگی

Onfirming Houses  وDel Credere Agent   تکالیف بر  افزون  نمایندگان،  این  که  نموده  مطرح 

نمایندگی براي بازاریابی و فروش کالاهاي متعلق به اصیل، از جمله توانایی مالی خریدارانی که بصورت 

شوند که موجب آن متعهد مینمایند و بهخرند را نیز در برابر وي تضمین میاعتباري و یا قسطی کالا می

 
..  اند: .قانون تجارت، در ضمن فقیهان نواندیش هم از ضمان نقل ذمه عبور کرده و صراحتاً اعلام داشته   403ماده    -   1

حینئذ للعمومات. )طباطبایی، سید محمد کاظم ، العروه   و بمکن الحکم بصحته )ضم ذمه الی ذمه( 

 ( 353، ص  2الوثقی ، ج 
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به انجام میخریدار، پرداخت را  از معاملههنگام  اگر اصیل  با حسن نیت است و  این خریدار دهد،  با  ي 

 .1ي ضامن، جبران زیان خواهد نمود)بدلیل نقض تعهد( متضرر شد، نماینده

 

 رهن و وثیقه )ضمان اشیاء(  -3

دنی دو واژه رهن و وثیقه معمولاً مترادف هم بکار می رود. اما ظاهراً وثیقه، هدف رهن است. قانون م

نظران . صاحب 2دهدموجب آن، مدیون مالی را براي وثیقه به دائن میایران هم رهن را عقدي دانسته که به

ه تحت یکی از صور قانونی مانند رهن، از سوي  هم وثیقه را مالی )منقول یا غیرمنقول( معرفی کرده ک 

ا پس نداد بتواند از محل فروش وثیقه، وام ر  گیرد تا اگر در موعد مقرر گیرنده، نزد وام دهنده قرار می وام

شود را وثیقه معرفی طلب خود را وصول کند. همچنین مالی که براي تضمین حسن اجراي تعهد داده می

ضمناً تعریف نخست را براي دینی که محقق است منظور نموده و تعریف دوم را براي مواردي   اند.کرده

. به نظر میرسد این تعریف و تفکیک 3عهدات ناشی از قراردادهاکه دین بالفعل و محققی وجود ندارد مانند ت 

مشهور   فرهنگ  که  تعریفی  با  واژه    Black Lawآن،  باشد.   Mortgageزیر  یکی  است  داده   4ارایه 

در فرهنگ هاي حقوقی انگلیسی به فارسی به رهن و وثیقه بصورت مرادف، ترجمه    Mortgageواژه

کار گرفته و آن  با این اوصاف، در این مقاله هم رهن و وثیقه را به صورت مرادف یکدیگر به  5شده است. 

داین   که به منظور حصول اطمیناندانیم  را عبارت از مالی )منقول یا غیرمنقول و ملموس یا ناملموس( می

شود تا در صورت پرداخت نشدن  و یا متعهدله از پرداخت دین و یا انجام تعهد، تعیین و اختصاص داده می

مطالبات یا اجرا نگردیدن تعهدات، داین یا متعهدله بتواند از محل آن، نسبت به استیفاي مورد تعهد و یا 

 زیانهاي وارده اقدام نماید. 

یاس با عقد ضمان، البته مبتنی بر فلسفه تضمین که ایجاد اطمینان گونه که پیداست، عقد رهن در قآن 

باعث شده استفاده از چنین   هاهاي به نسبت پرشماري دارد. همین مزیت در داین و متعهدله است، مزیت 

تر باشد. هرچند موانع و مشکلات قانونی خاصی هم در  تضمینی در معاملات و قراردادهاي تجاري فراوان

بردن از رهن بعنوان تضمین در معاملات تجاري، وجود دارد. ضمن اینکه گستردگی دامنه   راستاي بهره

به شرحی که خواهد آمد دامنه مباحث مربوط به رهن و وثیقه گیرد و  اموالی که مورد رهن و وثیقه قرار می

یاي رهن و موانع  ، در دو بخش جداگانه، نخست مزانماید. لذا در ادامهتر میدر معاملات تجاري را گسترده

د رهن و احکام حاکم بر آنها پرداخته  هاي اموال مورسر راه استفاده از آن را برشمرده و سپس به بیان ویژگی

 شود. می

 مزایاي رهن   3-1

یافت و ضامن متعهد به پرداخت از محل  برخلاف عقد ضمان که تعهد بر ذمّه ضامن استقرار می

اماهاي خود میدارایی نهاد    شد  از مال معینی در  تعهد  وثیقه، پرداخت موضوع  یا رهن و  اشیاء  تضمین 

 
1

46-pp.45Law of International Trade, Chuah. J.   
 قانون مدنی  771ماده  2
 735جعفری لنگرودی، دکترمحمدجعفر، ترمینولوژی، ص  3

4
, p. 1031Black’s Law DictioneryGarner. B.   

 489نوری، محمود، فرهنگ حقوقی مدين، ص. رمضانی  -  5
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گیرد و او بر آن مال حق ، متعلق حق مرتهن یا متعهدله قرار میپذیرد که بموجب عقد رهنصورت می

پیدا می اینکه راهن نمیکندعینی  لذا ضمن  تواند در مال مورد رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن . 

افزون بر آن، اگر پس از وقوع عقد، مال مورد رهن، به هر دلیل متعلق حق دیگران قرار گیرد برابر    .1باشد

قانون مزبور، مرتهن براي استیفاي طلب خود بر هر طلبکار دیگري رجحان دارد. بموجب مواد    780ماده  

متعلقات وثمره  786و    785 به همه  این رجحان  قانون،  به مورد رهن  همین  پیدا هاي متصل  تسري  هم 

لا حتی در کامن .2اندنیز قائل شده لا براي مرتهن و مال مورد رهنکند. مشابه همین امتیازها را در کامنمی

به صراحت آمده است که در صورت تخلف راهن از پرداخت دین در تاریخ معین، او همه حقوقش در 

 دهد.مال مورد رهن را )به سود مرتهن( از دست می

رابر با مقررات عقد رهن در صورتیکه راهن در موعد مقرر دین خود را ایفاء نکند، چنین، بهم 

تواند فروش رهن و اداي دین را از او بخواهد و در صورت خودداري کردن راهن از فروش مال مرتهن می

و   به دادگاه مراجعه و درخواست نماید تا راهن را اجبار به فروش مالتواند  و پرداخت دین، مرتهن می

هنگام انعقاد عقد رهن، راهن به مرتهن، وکالت در فروش داده باشد با اداي دین کند. ضمن اینکه اگر به

تواند مستقیماً با فروش عین مرهونه طلب خود را از محل فروش میبینی شده،  منقضی شدن زمان پیش 

ت اشکالی بر این نیست که؛ در دکترین هم اعلام داشته از نظر اصول و قواعد معاملا  3مال، استیفا نماید.

اي کنند که هر گاه در موعد مقرر، بدهی خود را ندهد، عین مرهونه به عقد رهن، بر راهن شرط نتیجه 

صورت شرط نتیجه، به نفع مرتهن مبیع بوده باشد و طلب مرتهن هم با همان شرط نتیجه ثمن باشد و به 

فراهم بودن   4اش در برابر مرتهن ساقط گردد. الذمه ذمه راهن تملیک شده باشد که او از طریق مالکیت مافی

 .آیداستفاده از چنین شرطی، یک امتیاز ویژه براي نهاد رهن و وثیقه بشمار می

 موانع قانونی سر راه رهن 3-2

به بعد قانون ثبت و تشریفاتی که براي انتقال اسناد وثیقه مقرر    33در حقوق ایران، وجود مواد  

سازد. به موجب این مواد، همه معاملات شرطی و  رتهن را تا حدود زیادي محدود میشده، اختیارات م

رهنی راجع به اموال غیر منقول و بطورکلی اسناد مربوط به معاملات با حق استرداد، وام با وثیقه بشمار  

ر با اهداف  مورد اشاره، مغای  بینی شده در قانونآید و از این رو اجراي تشریفات ویژه و زمانهاي پیشمی

هزینه آید.  بینی تضمین در معاملات تجاري است و از موانع سر راه ضمان اشیاء بشمار میموردنظر از پیش 

الاجراء، نیم عشر  قانون ثبت، حق  131هاي اجراي این تشریفات هم قابل توجه است. از جمله برابر ماده  

ه اجرائیه علیه وي صادر گردیده باشد، اما شود ک مبلغ مورد اجراست. هرچند این هزینه ازکسی دریافت می

چون این احتمال وجود دارد که اثبات شود دائن بدون حق، تقاضاي اجرائیه نموده، ریسک پرداخت هزینه 

 ند از موانع سر راه بهره بردن از نهاد تضمین رهن و وثیقه باشد.توااجرا خود می

 
 قانون مدنی 793ماده  1

2
“Mortgage | Definition, History, Benefits, & Types | Britannica,” March 2, 2023.  

.https://www.britannica.com/topic/mortgage 
 قانون مدنی   777و 977مواد  3

 .286، ص جعفری لنگرودی، دکتر محمدجعفر، فلسفه حقوق مدنی 4

https://www.britannica.com/topic/mortgage
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قانون مدنی است که مقرر داشته:    774ایران، ماده  یکی دیگر از موانع سر راه نهاد رهن در حقوق  

»مال مرهون باید عین معین باشد و رهن دین و منفعت باطل است«. با وجود حکم صریح این ماده از قانون 

هیچ مالی غیر از مالی که عین باشد،  می  لاهاي حقوقی از جمله کامنمدنی که البته برخلاف بسیاري از نظام 

رهین نیست. لذا بسیاري از اموال از جمله اموال کلی، اعتباري و معنوي از گردونه نهاد معین باشد، قابل ت

 .رودرهن بیرون می

 اموال قابل رهن و وثیقه 3-3

تغییر و تحولات و بویژه توسعه تکنولوژیک و اقتصادي جهان، اموال نوظهور پرشماري را به  

، مال را نظرانعریف مال را در پی داشته و صاحب تغییر در تاي که  حوزه تجارت وارد کرده است. بگونه

بنابراین امروزه مال در   .1اندهر شیء داراي ارزش اقتصادي که موضوع داد و ستد واقع شود معرفی کرده

تقسیم شده و در زیر شاخه   3و اموال ناملموس یا معنوي  2به اموال ملموس یا مادي بندي کلی،  یک دسته

. ضمن اینکه مبتنی بر نیاز و گیرد، از جمله اموال اعتباري و اموال فکري قرار میاموال معنوي یا ناملموس

گرفته ناشی از ورود اموال جدید به معاملات و نقش بسیار تاثیرگذار اموال ناملموس در ضرورت شکل

رگونه  ي نظامهاي حقوقی معتبر جهان، مال را بطور کلی و فارغ از هتجارت و اقتصاد جهانی، تحقیقاً همه

در شمول تعریف مورد اشاره قرار گیرد و امکان وصول مطالبات از محل آن نیز بشرط اینکه    بنديدسته

براي نمونه در حوزه اموال فکري، اموالی مانند اختراع، نام   4اند.وجود داشته باشد، موضوع رهن قرار داده

. فراتر از آن، اظهارنامه ثبت  شودداده میو نشان تجاري، طرح صنعتی و مانند آن، به تصریح قانون، به رهن  

اي به چیستی این اوراق و تعریف لذا مقدمتاً اشاره   5اند.اختراع را نیز مال دانسته و قابل رهن اعلام داشته

  .شودآن می

 اوراق بهادار  3-4

براي اوراق بهادار در قوانین و مقررات ایران حتی قوانین و مقرراتی که این اوراق را به عنوان  

قانون بودجه سال   مانند  از مقررات مالی دولت   1380تضمین معتبر معرفی کرده  تنظیم بخشی  و قانون 

واژه  90/ 1/ 27مصوب   فرانسه،  در حقوق  است.  نشده  ارایه  تعریفی   ،valeurs mobilières معادل  ر ا 

’’معادل اوراق بهادار است. در کامن لا ،  securities‘‘ولی در زبان انگلیسی  6اند. اوراق بهادار معرفی کرده

اصلاح   2010به تصویب رسیده و در سال    1933قانون اوراق بهادار آمریکا  که در سال    2از ماده    1بند  

ا به جاي تعریف به ذکر مصادیق اوراق بهادار  شده، در صدد ارایه تعریف از اوراق بهادار برآمده است. ام

اوراق قرضه، وثیقه اسناد خزانه،  اسکناس، سهام،  بهادار هرگونه  اوراق  از  منظور   « گفته:  نامه، پرداخته و 

یکی از استادان حقوق ایران، در باره اوراق بهادار گفته؛ اسناد مالی    7باشد«.گذاري و ... میگواهی سپرده

 
 .14و  13کاتوزيان، دکترناصر، اموال و مالکیت، ص  1
2

Tangible    
3

Intangible      
4

Virtually any property, maybe mortgaged.  
5

: “Any patent or application 30-GOV.UK. “The Patents Act 1977 (as Amended), Articles 1 

for a patent is personal peroperty … 2) … any patent or any such aplication, or any right in it, 

maybe assigned or mortgaged” 
 735جعفری لنگرودی، ترمینولوژی، ص  6

7
GOV. US. “Securities act of 1933 (as amended)”  
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این تعریف هم تعریفی    1املات بورسی و بانکی قابل نقل و انتقال و داراي نرخ باشد.)است( که در مع

هاي اقتصادي و بازرگانی از این خاص از اوراق بهادار است. با این اوصاف برپایه آنچه که در عرف فعالیت 

ي، برگه  اگهتوان گفت بررسد بشود و با لحاظ معانی و مصادیق مورد اشاره بنظر میاوراق برداشت می

آید که معرف وجود حقی مالی و مثب ت وجود طلبی براي ذینفع و دارنده آن باشد بنابراین، بهادار بشمار می

هاي بهادار، بسیار گسترده است و نه تنها اسناد در وجه حامل بلکه اسناد در وجه شخص معین دامنه برگه

 گیرد. را نیز در بر می

اسناد مزبور به خودي خود مالیت ندارد  الاصول  بهادار این است که علینکته دیگر در باره اوراق  

بلکه وجودشان دلیل بر وجود دین است. اگرچه، بر پایه اقتضائات اقتصاد و بازرگانی دنیاي کنونی از جمله 

عهد  که بدون توجّه به ت  از این اسناد چنان در مبادلات رواج یافته  اياصل سرعت مطرح در این حوزه، پاره

شان، شود. یعنی خود این اسناد فارغ از پایگاه اقتصاديمبنایی آن، خود سند، موضوع نقل و انتقال واقع می

شود و در معاملات تجاري، از آنها بعنوان تضمین ارزش مالی پیدا کرده و به وفور به وثیقه هم داده می

بند ل ماده وانماینداستفاده می ایران،  نمونه در حقوق  قانون بودجه سال  . براي  از 1380حده  ، دو مورد 

ده از آنها بعنوان تضمین در معاملات نامه( را ذکر کرده و به دولت اجازه دامصادیق اوراق بهادار )سفته و بیمه

قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب دولتی استفاده نماید. همین اجازه با تغییرات جزیی در  

مصادیق اوراق بهادار قابل    1380ست. با این تفاوت که در قانون بودجه سال  هم تکرار شده ا  90/ 1/ 27

دریافت بعنوان تضمین را فقط سفته و بیمه نامه ذکر کرده است در حالیکه در قانون تنظیم بخشی از مقررات 

که این   اي تنظیم کرده( را بگونه  6مالی، مصداق دیگري را به این دو مصداق نیفزوده بلکه متن ماده )ماده

نامه تضمین معاملات دولتی مصوب افزون بر آن، آئینشود.  مصادیق، محدود به این دو مصداق هم نمی

هاي معتبر در معاملات دولتی برآمده که در مقام شمارش انواع ضمانت   3هیات وزیران نیز در ماده    82/ 8/ 4

لکی، سهام شرکتها و مطالبات تایید شده نامه بانکی، وجه نقد، سفته، وثیقه مبود، به ترتیب اولویت، ضمانت 

نامه به دیگر باشد که این آیینسهام شرکتها از جمله اوراق بهادار میطرف قراردادها را معرفی کرده است. 

تغییرات اساسی در   1394/ 8/ 24مصوب    نامهآیین  4اگرچه در ماده    اوراق بهادار قابل تضمین افزوده است.

نام تضمین شده ام شرکتها حذف و در بند ج همین ماده، اوراق مشارکت بیسه ها داده شد و  گونه تضمین

 معرفی نموده است.   هاي معتبرتضمین از سوي بانکها را از جمله

 اسناد خزانه  3-4-1

مصّوب   قرضه  اوراق  و  خزانه  اسناد  انتشار  قانون  یک  اینگونه   1348/ 7/ 3ماده  را  خزانه  اسناد 

داري کل در اسناد بی نامی است که براي تامین احتیاجات مالی خزانهتعریف کرده است:» اسناد خزانه  

اسفند   27از فصل ششم قانون آئین نامه معاملات دولتی مصّوب  41یابد«. ماده جریان سال مالی انتشار می

کمیسیون خاص مجلس هم به صراحت، اجازه به تضمین سپردن اسناد خزانه را داده و مقرر داشته:   1347

... اسناد خزانه ... بعنوان سپرده شرکت در مناقصه یا مزایده و یا تضمین حسن انجام معامله بلامانع   »دریافت 

قانون انتشار اسناد خزانه اعلام داشته: »اسناد خزانه   3هم ماده  هاي اسناد خزانه  باشد...«. در باره ویژگیمی

بنابراین اسناد خزانه، داراي این ویژگی هستند که باشد«.  کلاً بی نام و در وجه حامل، قابل پرداخت می
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انتقال ي آن، مالک سند خزانه شناخته میدارنده نقل و  افباض هم قابل  با قبض و  این نوع سند  شود و 

باشد. بنابراین با توجه به اجازه قانونی براي استفاده از اسناد خزانه بعنوان تضمین و بویژه با لحاظ این می

هاي قابل اعتماد براي توان از آن به عنوان یکی از تضمیناین سند، خزانه دولت است، می  مهم که پشتوانه

مضمون له، خصوصاً در معاملات دولتی نام برد. اگرچه در قوانین و مقررات مصوب بعدي از اسناد خزانه 

باشد. دولت می  بعنوان تضمین، نامی برده نشده است. ظاهراً دلیل آن، صادر نشدن اینگونه اسناد از سوي

قانون اوراق بهادار، یکی از اوراق بهادار را اسناد    2گونه که پیشتر هم اشاره شد در ماده  در حقوق آمریکا آن

  2معرفی نموده و به رهن و وثیقه سپردن آن بلامانع اعلام شده است.  1خزانه

 اوراق قرضه دولتی  3-4-2

از این جهت که آیا قابل استفاده بعنوان تضمین   اوراق قرضه دولتی هم به عنوان یک ورقه بهادار

ماده و  گرفته  قرار  قانونگذار  مورد حکم  ایران  حقوق  در  خیر  یا  هست  معاملات  آئین  41در  نامه قانون 

دولتی مصوب   مشارکت مصوب   3و  1ومواد     1349/ 12/ 27معاملات  اوراق  انتشار  نحوه  قانون  بعد  به 

را به عنوان سپرده شرکت در مناقصه یا مزایده و یا تضمین حسن    ، دریافت » اوراق قرضه دولتی«76/ 6/ 30

لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت،   52انجام معامله مجاز دانسته است. ورقه قرضه در ماده  

هم کاربرد   1348/ 7/ 2قانون انتشار اسناد خزانه و اوراق قرضه مصوب    2تعریف شده است. کما اینکه ماده 

 را بیان نموده است.  اوراق قرضه 

لایحه اصلاح قانون تجارت، دارنده ورقه   53و    52بنابر اوصاف مورد اشاره و همچنین مفاد مواد  

تواند اصل طلب خود به همراه بهره آن را از صادر قرضه، طلبکار صادر کننده است که طبق شرایط مقرر می

تواند تمامی حقوق  تقال است و دارنده آن می کننده مطالبه نماید. ضمن اینکه ورقه قرضه، قابل نقل و ان

خود را به شخص ثالث واگذار کند. همین ویژگی این اوراق است که به آن قابلیت تضمین نیز بخشیده و 

به هر  می از معاملات و قراردادها در اختیار متعهدله قرار گیرد.  ناشی  تواند در راستاي تضمین تعهدات 

ملائت مالی و اقتصادي بیشتر برخوردار باشد، در دارنده سند یا شخصی که    اندازه صادرکننده یا بدهکار از

ایجاد خواهد   -البته حسب ضرورت   –سند به او منتقل گردیده، اعتماد و اطمینان بیشتر براي وصول وجه  

ین کرد. ظاهراً برپایه همین دلیل بوده که قانون براي تضمین معاملات دولتی فقط اوراق قرضه دولتی را تضم

هاي بهادار قابل توثیق و  قانون اوراق بهادار آمریکا از جمله ورقه  2معتبر بر شمرده است. با استناد به ماده  

 4باشد. می 3ترهین، اوراق قرضه 

 سهــام 3-4-3

هاي سهامی عام پذیرفته  نامه تضمین براي معاملات دولتی » سهام شرکت آئین   4از ماده    3بند  

اوراق بهادار تهران به مأخذ هفتاد درصد ارزش روز آن« را از انواع تضمینات معتبر براي شده در بورس  

آیین در  اگرچه  بود.  کرده  معرفی  دولتی  جدید مصوب سال  معاملات  شمار    1394نامه  از  سهام شرکتها 

نی اصلاح لایحه قانو   24ر بیان چیستی سهام، ماده  هاي معتبر براي معاملات دولتی حذف شده، اما دتضمین 

قسمتی از قانون تجارت اعلام داشته: » سهم قسمتی از سرمایه شرکت سهامی است که مشخص میزان 
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مشارکت و تعهدات و منافع صاحب آن در شرکت سهامی است...«. بر این اساس، برگه سهام، گواهی طلب  

زها و اختیاراتی صاحب سهم به میزان تعیین شده در آن است. صاحب سهم همچنین بموجب قانون، امتیا

مانند حق رأي و حق مشارکت در سود و زیان شرکت را هم دارد. ولی این امتیازها تا مادامی که تبدیل به  

ارزش اقتصادي سهام نشده، در تعیین میزان ارزش آن براي تضمین، تاثیري ندارد. روشن است سهامی که 

باشد همچنان در تملک صاحب سهم باقی   به وثیقه سپرده شده تا زمانی که تعهد تضمین شده نقض نشده

له نسبت به سهام موضوع  الاصول حقوق فراهم شده از توثیق یا ترهین، براي مضمونخواهد بود. اگرچه علی

پایان مدت وثیقه، محفوظ است. انتقال سهام با نام باید در دفتر ثبت شرکت به ثبت برسد و اداره  وثیقه، تا 

لا )حقوق آمریکا(  راق بهادار هم از این نقل و انتقال مطلع شوند. در کامنثبت شرکتها و سازمان بورس او

بعنوان یک ورقه بهادار، به رهن و وثیقه دادن آن را   1گفته، ضمن معرفی سهام هم مانند دیگر اوراق پیش 

ذیر پدر صورتی که نقل و انتقال سهام بی نام با قبض و اقباض به راحتی امکان  2نیز مجاز شمرده است. 

 است. 

 اسناد تجاري )برات، سفته و چک(  3-4-4

اسناد تجاري گفته  آن  یافته عموماً به چک، سفته و برات،  گونه که در حقوق تجارت، شهرت 

اي معرفی شده که گویی  نظران حقوق تجارت، اسناد تجاري یا تجارتی بگونهاما از نگاه صاحب شود.  می

پیشتر به آن  اي که است. یا برعکس، اوراق بهادار با دامنه گستردهعنوان اسناد تجاري، مرادف اوراق بهادار 

اشاره شد، یعنی همان اسناد تجاري. در این باره یکی از ایشان؛ مهمترین اسناد تجارتی را برات، سفته، 

ولی دیگري گفته: »اگرچه برات، سفته   3نماید.هاي قرضه معرفی میچک، قبض رسمی انبار، سهام و برگه

سنادند و حتی اگر میان اشخاص غیرتاجر رد و بدل شوند نیز تابع قانون تجارت هستند و به آنها و چک ا

شود و دنیاي اما عنوان کلی اسناد تجاري به برات و سفته و چک محدود نمیشود  اسناد تجاري گفته می

جه حامل، اوراق نوانی هستند؛ نظیر قبض انبار، سند در وتجارت مملو از اسنادي است که داراي چنین ع

اي با این وصف و با وجود اینکه پیشتر به پاره 4بهادار، اوراق قرضه، اوراق سهام، بارنامه و اسناد اعتباري«. 

سند   هاي سهتوثیق آنها در معاملات پرداخته شد در اینجا به لحاظ ویژگیهاي بهادار و  از مصادیق برگه

 شود. تجاري برات، سفته و چک و چگونگی تضمین آنها زیر عنوان مشهور اسناد تجاري پرداخته می

ا مورد  هاي بهادار ردر آن دسته از قوانین و مقررات ایران که به تناسب، به تضمین سپردن برگه

اما در برخی حکم قرار داده موردي یافت نشد که به تضمین سپردن چک و برات را اجازه داده باشد.  

نامه تضمین معاملات قوانین بودجه سالیانه، همچنین در قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت و آئین 

هاي معتبر در این دسته از معاملات معرفی و قرار گرفته است. اینکه دلیل دولتی، سفته در شمار تضمین 

و   .5شودل نقد دولت به متعهد واگذار میقانونگذار براي تضمین معتبر شمردن سفته حتی در جایی که پو 

 .6باشدنویسنده روشن نمیکم براي نپذیرفتن چک و سکوت در برابر برات بعنوان تضمین چیست، دست 
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قانون تجارت، سفته صرفاً دلیلی است بر مدیون بودن صادر کننده آن و از این  307چه، برابر تعریف ماده 

سفته به پرداخت بهنگام دین تعهد شده، به خودي خود نیاز به تضمین رو، اصولاً اطمینان از عمل متعهد  

دارد. اگرچه تمام امضاءکنندگان سفته در مقابل دارنده آن متضامناً مسؤول هستند اماّ اطمینان بر سندي که 

رسد. پذیر بنظر نمیفقط مبین وجود تعهد به پرداخت مبلغی دین است بعنوان تضمین در معاملات، توجیه

بینی تواند با استفاده از امتیازهاي پیشاي که دارد و دارنده آن میحالی که چک با خصوصیات ارزنده  در

در قیاس با سفته، تضمینی  رسد  ، راهی آسانتر را براي وصول مطالبات خود بپیماید بنظر میشده در قانون

 جراء است. الامعتبرتر باشد. بویژه که چک بنا به تصریح قانون، در حکم اسناد لازم

پرسشی که مطرح است این است که با این اوصاف آیا اساساً در حقوق ایران به وثیقه سپردن  

اسناد تجاري مجاز است یا خیر، و وضعیت در حقوق دیگر کشورها چگونه است. در پاسخ به این پرسش، 

باید گفت؛ بطورک به وثیقه سپردن سفته را اجازه داده،  قانون  از مواردي که  لی در حقوق تجارت، فارغ 

ظهرنویسی برات به سه صورت، یعنی براي انتقال سند، براي وکالت در وصول و براي به وثیقه سپردن 

گیرد. اما اینکه در قوانین داخلی کشورها هر سه صورت ظهرنویسی پذیرفته شده سند، مورد بحث قرار می

تفاویا خیر، دست  انگلیس،  و  فرانسه  با  ایران  قانون  میان  قانون  کم  در  که  توضیح  این  با  دارد.  ت وجود 

انتقال برات از طریق ظهرنویسی پذیرفته شده است. ماده  245تجارت ایران، بموجب ماده   هم به   247، 

ظهرنویسی براي وکالت در وصول تصریح دارد. اما این قانون در باره ظهرنویسی براي توثیق سند تجاري، 

انگلیس، افزون بر مجاز دانستن ظهرنویسی براي انتقال و وکالت   و  1ساکت است. در حالیکه حقوق فرانسه

 دانند.در وصول، ظهرنویسی براي توثیق اسناد تجاري را نیز جایز می

ما   حقوق  در  تجاري  اسناد  توثیق  حکم  تبیین  در  ایرانی  حقوقدانان  سوي  از  وصف،  این  با 

اولاً چون قانون خاص تجارت، ساکت است  الاصول  نظراتی مطرح شده است. از این جهت که علینقطه 

 774ناگزیر براي بیان حکم چنین توثیقی باید به قانون عام مدنی رجوع شود. ثانیاً در قانون مدنی ماده  

مال مرهون باید عین معین باشد و رهن دین و منفعت باطل است«. لذا یکی از  صراحتاً اعلام داشته: »

به عدم صحت رهن دین و منفعت و هر چیزي   774نظر قضائی با تصریح ماده    حقوقدانان بیان داشته؛ از

عین همین نظر را   2غیر از عین معین، استدلال به جواز رهن دین، اجتهاد در مقابل نص است و باطل. 

دیگري در این باره مطرح کرده و صراحتاً اعلام داشته؛ در مقابل نص، اجتهاد حقوقدانان قابل قبول نیست.  

ر چه افزوده است؛ به وثیقه گذاشتن برات و اسناد تجاري مشابه آن از نظر اقتصادي مفید است، ولی اگ 

قانون مدنی    774در این باره همچنین گفته شده؛ از مفاد ماده    3براي اعمال آن مجوز حقوقی لازم است. 

توان به رهن داد. اما وثیقه آید که اموال غیر مادي مانند حق تألیف، سرقفلی و مطالبات را نمیچنین بر می

نام شرکتها چون فروش آنها به طور مسلم امکان دارد نهادن اسکناس یا اسناد در وجه حامل یا سهام بی

صحیح است، اما رهن اوراق تجاري و سهام با نام چون در نظر عرف، بین سند و موضوع آن یگانگی وجود  

بودن و معین  لزوم عین  به  توجه  با  این،  نمی ندارد و  بنظر  اظهار    4رسد.ثیقه، درست  که  در حالی  سپس 

دارد جامعه کنونی نیاز شدید به رهن اعیان کلی و دیون دارد، مبانی استدلال بطلان رهن در این اموال می

 
 قانون تجارت.  122ماده  -  1
 . 337، ص  2 ، ج  امامی، دکتر سیدحسن، حقوق مدنی 2
 . 113ص اسکینی، دکتر ربیعا، حقوق تجارت )برات، سفته، قبض انبار، اسناد در وجه حامل و چک(،  3
 . 541و  540، ص  های دينوثیقه –، عقود اذنی4کاتوزيان، دکتر ناصر، عقود معین  4
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ق.م نهادي است مزاحم و زیانبار که باید از پیکر   774گوید: »ماده  داند و میرا به شدت مورد انتقاد می

 1نی زدوده شود«. نظام حقوقی کنو 

 2مستقل هاي تضمین 3-5

امروزه در پی رشد و توسعه فراتصاعدي تکنولوژي و در پی آن، رشد و توسعه اقتصاد و بازرگانی،  

که   ها هم رشد و توسعه ویژه خود را پیدا کرده است. از جمله در نهاد تضمینابزارهاي موردنیاز این حوزه

رود تغییر و المللی بشمار مییکی از ابزارهاي پراهمیت در معاملات، قراردادها و داد و ستدهاي ملی و بین

، نهادهایی شکل گرفته مشهور به هاو در راستاي کارآمدتر نمودن تضمینتحولات چشمگیر بوجود آمده  

اش»تضمین  نهاد سنتی ضمان  نه جزء دسته  که  این جهت  از  در  هاي مستقل«.  نه  میگیرند و  قرار  خاص، 

اشخاص یا ضمان اشیاء    هایشان مشابه ضماناي از ویژگیي ضمان اشیاء. هرچند ممکن است پارهدسته

باشد که در ادامه به  ، مشهورترین آنها مینامه تضمینباشد. ضمانت بانکی، اعتبار اسنادي تضمینی و بیمه

 .گیردیک، جداگانه، مورد بررسی قرار میهر  ها و احکاماي از ویژگیاختصار، پاره

 

 

 

 

  3ضمانت بانکی  3-5-1

ضمانت بانکی، در آغاز، در قراردادهاي بـزرگ پیمانکاري در انگلیس و آمریکا استفاده شد و 

که تبدیل شد. چنانالمللی رواج یافت. اما به سرعت به یک نهاد تضمین پرطرفدار در معاملات تجاري بین

اي را تحت عنوان »مقررات یکنواخت  ماده  28مقررات    1992( در آوریل  ICCبین المللی )اتاق بازرگانی  

هاي بانکی نخستین درخواستی به تصویب رساند که مبین احکام ضمانت   4هاي عندالمطالبه«براي ضمانت 

بازنگري قرار گرفت مورد    2010المللی است. این مقررات سپس در سال  در قراردادهاي بین  5)عندالمطالبه(

معتقدند ضمانت بانکی از سال   اي نویسندگان حقوقیو تغییرات مفصلی در آن داده شد. اما در ایران پاره

رغم نوع نگاه نویسندگان قانون مدنی به ضمان و ضمانت، اگرچه علی  6وارد عرف تجاري کشور شد.  1340

شناخته  انت بانکی و کاربرد آن آشنا بوده و آن را می با ضم  1340قانونگذار قانون تجارت بسیار پیشتر از سال  

، پیش بینی شده یکی از 3از ماده    3در بند    1317اسفند    17است. چه، در قانون راجع به دلالان، مصوب  

هائی که دلال باید بدهد براي جبران خساراتی که ممکن است از عملیات او متوجه اصحاب معامله تأمین

 
 . 547، ص  همان 1
2

Independent Guarantee  
3 Bank Quarantee   

بیننیاز است در    تجارت  اشاره شود، در حقوق  استفاده و    Warrantyو    Guaranteeالملل دو واژه  اينجا 

با هم متفاوت می يا تعهد کاربرد دارند که اساساً  آينده برای کالا، خدمت  باشند. واژه گارانتی حوادثی که در 

ه وارانتی موجوديت چیزهايی  کند. در حالیکآيد و منجر به زيان متعهدله شود را تضمین میممکن است به وجود  

باشد را تضمین می بايد موجود  انعقاد عقد  کالا که در هنگام  يا مالکیت  نمايد و حقايقی مانند ماهیت، کیفیت 

. برای ديدن جزئیات تفاوت گارانتی با وارانتی رجوع شود به ) احسنی فروز، دکتر محمد، گرددتضمین می

 ( 220و  219ساختار، مواد، شروط و تعهدات قرارداد، صص حقوق انتقال فنآوری، شرح و تفسیر 
4

Uniform Rules for Demand Guarantees  
5First Demand -  
 . 11، ص  نامه بانکیکاشانی، دکتر سید محمود، ضمانت  6
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آئین نامه همین ماده از قانون راجع به دلالان    4ر معتبر یا بانک است. بعلاوه ماده  شود، ضمانت یکی از تجا

بینی شده هاي پیشبه تصویب هیئت وزیران رسیده نیز در بیان کیفیت تأمین  1319مرداد    21که در تاریخ  

بازرگانان معتبر در مواردیکه دلالان بخواهند ضامن بدهند، مقرر داشته: »....باید برگ ضمانت رسمی یکی از  

 یا بانکهاي معتبر را پیوست درخواست نمایند«. 

آید و در معاملات ها بشمار میهم از معتبرترین تضمینبانکی در حقوق داخلی به هر حال امروزه ضمانت 

نامه تضمین معاملات دولتی آئین   4ماده   شود. براي نمونهدولتی در اولویت نخست، امر به استفاده از آن می 

نامه بانکی را نام برده است.  هاي معتبر در این معاملات در بند الف نخست، ضمانت یان انواع تضمیندر ب

نامه  هاي خارجی را فقط ضمانت نیز تضمین معتبر براي انعقاد قرارداد با شرکت   84نامه سال  آئین  11ماده  

نموده است. اولویت  م را مطرح  اي دیگر این حکنامه کنونی هم به گونهآیین  9بانکی معرفی کرده و ماده  

هاي معتبر در معاملات تقریباً در تمام قوانینی که به تبیین تضمینها،  اعتبار ضمانت بانکی بر دیگر تضمین

اي دولتی پرداخته از جمله قوانین بودجه سالیانه، رعایت شده و همواره مورد تاکید قرار گرفته است. نکته

  شود این است که در نگاه نخست و با دقت در ماهیت ضمانت شاره  ارد به آن اکه در اینجا ضرورت د

این تضمین، در ظاهر نهادي است شبیه به ضمان تضامنی به شکل طولی. یعنی بانک، شود  بانکی، روشن می

له، حقی بر  ي اوست و مضمونگیرد و تعهد بانک ضامن برذمّهمسئولیت پرداخت دین دیگري را بعهده می

دیگر ضمانت بانکی که هم در عرف به آنها عمل    ارایی ضامن ندارد. در ادامه، به چند ویژگیمال معینی از د

و در اعتبار بخشیدن شود  )قرارداد ضمانت( ذکر مینامه  و هم معمولاً بصورت شرط در متن ضمانت   کنندمی

 گردد؛  به این نهاد،  بسیار موثر بوده به اختصار اشاره می

. عقود ضمانی از عقود تبعی هستند. یعنی وجود آنها به تبع  1قرارداد پایه بودنیک؛ مستقل از  

شود. بنابراین، در واقع، عقد ضمان و از جمله ضمانت بانکی وابسته  وجود عقد یا قراردادي دیگر محقق می

قد به عقد و یا قرارداد اصلی است و طبیعی است که سرنوشت قرارداد اصلی تأثیر گذار در سرنوشت ع

بیشتر براي ذینفع ضمانت  اطمینان  بانکی در راستاي حصول  اما در ضمانت  باشد.  نامه و بمنظور ضمان 

پیشگیري از تأثیرات ناشی از سرنوشت عقد اصلی بر تضمین، بعلاوه با هدف درگیر نشدن بانک صادرکننده 

رداد برخلاف اصل، در متن )ضامن( با امور مربوط به قرارداد پایه، شرط مستقل تلقی کردن ضمانت از قرا

اي مرسوم و معمول شده که  هاي بانکی به اندازهنامهنامه درج میگردد. درج این شرط در ضمانت ضمانت 

و از آن به اصل استقلال در ضمانت بانکی یاد    2مستقل بودن آن از قرارداد پایه، خود تبدیل به اصل گردیده

 اصولاً نیاز به تصریح دارد.. ولی این شرط چون خلاف اصل است 3کنند می

گردد،  هاي بانکی غالباً درج مینامهاز جمله شروطی که در ضمانت   4دو؛ بدون قید و شرط  بودن. 

نامه به هیچ قید و شرط دیکري است. با این هدف که به مقید نبودن و یا موکول نبودن مطالبه وجه ضمانت 

نامه باشد. به منظور مراعات این داخت وجه ضمانت صرف مطالبه کتبی ذینفع، بانک )ضامن( مکلف به پر

ضمانت  در  اصل،  یک  به  قبلی  شرط  مانند  اکنون  هم  که  متن نامهشرط  در  شده،  تبدیل  بانکی  هاي 

 
1

Independent  
 .   2010مقررات بازنگری شده در سال  5و بند الف ماده  2بند ب ماده  -  2
3

International Chamber of Commerce (ICC). (2010). Uniform Rules for Demand   

Guarantees (URDG 758) 
4

Unconditional  
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آمده: »)بانک(...به    کنندهایی که از جمله بانکهاي داخلی در فرمتی یکسان و یکنواخت صادر مینامهضمانت 

بدون اینکه احتیاج به اثبات استنکاف یا اقامه هیچ گونه دلیل یا صدور  محض دریافت اولین تقاضاي کتبی

.... )باید وجه ضمانت نامه( را  اظهارنامه یا اقدامی از مجراي اداري، قضائی یا مقام دیگري داشته باشد 

 بپردازد«.

در عقد ضمان، حصول اطمینان کامل نسبت به دست یابی به مورد    1غیر قابل فسخ بودن.  سه؛

ضمین، براي مضمون له، از مقتضیات عقد است. به همین دلیل است که هرچند در عقود، اصل بر لزوم ت

است اما در قانون مدنی، قانون گذار با لحاظ این اقتضا، بر لازم بودن عقد ضمان و تأکید بر غیر قابل فسخ  

غیر قابل فسخ بودن   در عقد ضمان بانکی هم با وجود اصل لزوم، شرط  2بودن آن تصریح نموده است. 

نامه درج و تصریح می گردد تا ضامن یا  ضمانت، به منظور ایجاد اطمینان کامل ذینفع ضمانت در ضمانت 

مضمون عنه نتوانند هروقت که اراده کردند، عقد ضمان را به ضرر ذینفع، فسخ و حقوق اورا با خطر تضییع 

 مواجه نمایند.

درخواستی(   چهار؛ )نخستین  در    3بودن.عندالمطالبه  درج  قابل  شروط  از  دیگر  یکی 

نامه است. این شرط بیش از همه شروط دیگر به  هاي بانکی، عندالمطالبه بودن وجه ضمانت نامهضمانت 

ذاتی ضمانت  براي  نامهخصلت  شده  تهیه  یکنواخت  مقررات  که  جائی  تا  است.  شده  تبدیل  بانکی  هاي 

مقررات  نامهضمانت  عنوان  بانکی،  ضمانت هاي  براي  یکنواخت  »مقررات  را  بانکی نامهمذکور  هاي 

هاي صادره از سوي بانکهاي داخلی با  نامهعندالمطالبه« در نظر گرفته است. به این شرط در تمامی ضمانت 

شود. با این مفهوم روشن که بانک  ذکر این جمله »... به محض دریافت اولین تقاضاي کتبی .... « تصریح می

 محض دریافت اولین درخواست ذینفع، وجه آن را پرداخت نماید.  مکلف است به 

تواند حق خود ناشی از ضمانت بانکی   بموجب این شرط ذینفع نمی 4غیر قابل انتقال بودن.  پنج؛

( در این 1992هاي عندالمطالبه )نامهمقررات یکنواخت براي ضمانت   4را به غیر واگذار کند. صدر ماده  

اعلام   ضمانت خصوص  وجه  پرداخت  درخواست  زمینه  در  ذینفع  :»حق  غیر  داشته  به  انتقال  قابل  نامه، 

نیست.... «. مقررات مذکور، این شرط را نیز به عنوان یک اصل تلقی کرده و در ادامه همین ماده، خلاف 

هاي نامههاي داخلی نیز در بالاي ضمانت بانک  5نامه نموده است. آن را مستلزم تصریح روشن، در ضمانت 

کنند در زیر آن، شرط »غیر قابل انتقال«  نامه را از نظر کاربرد معین میصادره، علاوه بر اینکه نوع ضمانت 

 نمایند. را نیز درج می

  6اعتبار اسنادي تضمینی  3-5-2

نفع تعهدات ناشی از چنین معاملاتی، دغدغه اجراي بهنگام و در معاملات تجاري از یک سو ذي

عمدتاً براي رفع همین دغدغه ین با همه گستردگی و گوناگونی آن،  تعهدات را دارد که نهاد تضمدرست  

المللی که طرفین قرارداد در دو کشور  بنا گذاشته شده است. از سوي دیگر بویژه در معاملات تجاري بین

 
1

Irrevocable  - 
2

 701ماده  
3

First Demand  
4

Untransferable  
5

ary’s right to make a demand under a guarantee is not assignable unless The benefici  

expressly stated in the guarantee… ".  
6

Standby Letter of Credit  
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اینگونه که فروشنده    واقع هستند همچنان یک نگرانی وجود دارد.  متفاوت و با فاصله سرزمینی بسیار زیاد  

تحویل می  اهدخو می که  را  کالایی  باشد  داشته  پولاطمینان  دریافت میدهد حتما  را  برعکس ش  کند و 

دهد در برابرش حتماً کالاي خریداري شده را تحویل خواهد گرفت. فعالان پولی را که می خریدار هم  

از میان بردن همین ي  ر اسنادي را برپا کردند براعرصه اقتصاد و بازارگانی با همکاري نظام بانکی، نهاد اعتبا

بین معاملات  در  بویژه  امروزه  که  نهادي  و  مطمئنالمللی  نگرانی.  کارآمد  ترین  و  نوین  نهاد  یگانه  شاید 

نهاد حقوقی اعتبار اسنادي، این قابلیت را هم داشته که افزون بر ابزار  آید.  پرداخت ثمن معاملات بشمار می

پرداخت ثمن و دریافت کالا،  به نهادي براي تضمین دیگر تعهدات ناشی از معاملات   مطمئن بودن براي

در معاملات تجاري، ترویج  هاي اخیر چنان  تجاري هم تبدیل گردد. بهره بردن از این گونه تضمین، در دهه

تصویب  الملل سازمان ملل )آنسیترال( به موازات بررسی و  و گسترش یافت که کمیسیون حقوق تجارت بین

کارگروهی را مامور ارایه   1995هاي مستقل و اعتبارات اسنادي ضمانتی، در سال  نامهکنوانسیون ضمانت 

نویس این پیش  1998و نهایتاً در آوریل سال  نویس مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادي ضمانتی نمود  پیش

کننده رویه، عرف و عمل کسیسیون بانکداري آي سی سی بتصویب رسید. این مصوبه که منعاز سوي کم

شهرت یافته و    1هاالمللی تضمینشده در مورد اعتبار اسنادي تضمینی است، بعنوان مقررات بینذیرفتهپ

. متن کامل این مقررات گیردمورد استفاده بازرگانان قرار می المللی فراوان  براي تضمین معاملات تجارتی بین 

جزئیات شرایط،   2و منتشر کرده است. مراه با ترجمه پارسی آن چاپ  المللی ایران هرا اتاق بازرگانی بین

ها، تعهدات، اسناد، شیوه  هاي این ضمانت مستقل، مانند کاربرد، ماهیت، حدود مسئولیت احکام و ویژگی

  .المللی آمده است انتقال و واگذاري، ابطال، مدت و ... در  متن به نسبت مفصل این مقررات بین

 3نامه تضمین بیمه 3-5-3

نامه نیز به عنوان تضمین در معاملات دولتی وارد مجموعه مقررات کشور شد. بیمه  1380از سال  

نامه را براي به دولت اجازه داده است اوراق بهادار مانند بیمه  1380قانون بودجه سال    2بند »ل« از تبصره  

نامه را م بخشی از مقررات مالی دولت نیز بیمه قانون تنظی  6تضمین در معاملات دولتی تعیین نماید. ماده

نامه تضمین براي معاملات دولتی آئین  3ضمانت معتبر در معاملات دولتی بشمار آورده است. بند »ب« ماده  

هاي معتبر به عنوان یکی از ضمانت بانکی    نامه را پس از ضمانت هیات وزیران هم بیمه  84/ 3/ 17مصوب  

نامه صادره توسط  نامه به »ضمانت ، عنوان بیمه94نامه مصوب سال  بند پ آیینمعرفی نموده بود. اما در  

تغییر یافته و  بعنوان سومین تضمین معتبر در معاملات دولتی معرفی گردیده است. این  گر«   موسسات بیمه

رت  تضمین مستقل، مانند اعتبار اسنادي تضمینی در معاملات تجاري داخلی خیلی شناخته شده نیست و بند

هاي  باوجود این همانگونه که از نامش پیداست، صادرکننده این تضمین، شرکت شود.  مورد استفاده واقع می

به این ترتیب شرکت بیمه، حسن انجام تعهدات بیمه گذار )متعهد( را در نزد متعهدله بیمه  بیمه هستند. 

گر  یافت زیان، حق مراجعه به بیمهکند و لذا در صورت تخلف متعهد از انجام قرارداد، متهدله براي درمی

گر در قبال آن برابر مقررات مربوطه نسبت  گذار پرداخت و بیمهرا دارد. روشن است هزینه بیمه توسط بیمه
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بیمهنامه اقدام میبه صدور بیمه نامه تضمین، همان ماهیت حقوقی قرارداد نماید. هرچند ماهیت حقوقی 

 .باشد مکانیسم اجرایی آن بسیار شبیه ضمانت بانکی میبیمه است اما 

هاي فراوان دارد. از لا، کاربردها و استفادههاي حقوق اروپایی و کامنبیمه تضمین اما در نظام 

نفعان تعهدات شرکتهایی که از ذينامه براي  جمله بموجب مقررات کمیسیون اروپا با استفاده از این بیمه

اي را وضع و  هیدات تازهتم 2007گیرند و در این راستا در سال شوند بهره میانجام تعهداتشان، ناتوان می

دیدگان در اثر کاهش سرمایه شرکتها،  در آمریکا هم براي تضمین جبران زیان  زیان  .1بمورد اجرا گذاردند

بواسطه حوادث، ورشکستگی، اعسار، ناتوان   2هاي نامشهود )ناملموس( رمایهها بویژه ساز میان رفتن سرمایه

 .3گیرند اي بهره میهاي نقدي، از نهاد تضمین بیمهشدن براي تحقق درآمدها و براي تضمین سپرده

 گیري نتیجه

. پس هر باشدهدف نهایی در هر قرارداد تجاري، اجراي دقیق تعهدات ناشی از آن قرارداد می

دست یافتن به هدف نهایی، بیشتر  بند باشد،  اندازه متعهد به اجراي تعهداتش، منطبق با قرارداد، بیشتر پاي

متصور است. بر این پایه، هر قراردادي که متعهدله آن، براي اجرا نشدن تعهدات و یا ناقص و معیوب اجرا  

نداشته باشد، مطلوب آن، نگرانی  معامله بشما  ترین قراردادشدن  ابزار زدودن ر مییا  از سوي دیگر  آید. 

نگرانی متعهدله و ایجاد اطمینان از اجراي دقیق تعهدات، تضمین و یاري جستن از آن است. اما آنگونه که 

پیچیدگی و  تضمین  نهادهاي  گوناگونی  شد  امکان   روشن  موارد،  بسیاري  در  آن،  حقوقی  آثار  و  احکام 

باید   ها . از این رو براي تسهیل این دشوارينمایداري روبرو میها را با دشو از تضمینگیري متناسب  بهره

لحاظ نقش اموال اعتباري در دنیاي کنونی    ي، بامرزو برون  مرزيبر پایه اقتضائات معاملات تجاري درون

را ها  تجارت و با توجه به گستره اموال قابل ترهین و توثیق، از راه قانونگذاري، مقررات حاکم بر تضمین 

نموده و ضمن رفع موانع سر راه به تضمین سپردن اینگونه اموال، شرایط بهره بردن از   تر ع و روشنتجمی

، طرفهاي قراردادها المللینیز تسهیل و با وضع قوانین تکمیلی و بکارگرفتن مقررات بینهاي معتبر را  تضمین 

بري نمود. هرچند در این راستا  ، راههاي مستقلرا به سوي بهره بردن از نهادهاي تضمین نو مانند تضمین

اصل آزادي اراده که بر معاملات خصوصی حاکم است، نباید محدود شده و تبدیل به استثناء گردد، اما 

هاي کم اعتبار و نامتناسب  با فلسفه تضمین که بکارگرفتن تضمینشود  ضرورت این اقدام از آنجا هویدا می

هزینه تعهدات و اختلافات قراردادي اسباب نقض کمکند،  می  مانند سفته، معاملات را از هدف نهایی دور

رساند و در  افزاید، به گردش اقتصاد و تجارت آسیب میهاي قضایی مینماید، بر حجم پروندهرا فراهم می

 د باعث به تاراج رفتن اموال عمومی هم شده و میشود.  اي موارپاره

 فهرست منابع 

 ، وزارت امور اقتصادي و دارایی، تهران. 1347/ 12/ 27مصوب نامه معاملات دولتی، آئین -

ایران،   - ایران، شماره  1392قانون تجارت جمهوري اسلامی  ، روزنامه رسمی جمهوري اسلامی 

4275. 
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