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 ، تهران، ایران علوم قضایی و خدمات اداریدانشگاه ، دانشجوی دکتری حقوق خصوصی

روند، از حیث اعتبار اسنادی تضمینی و عقد ضمان، هرچند هر دو به منظور تضمین ایفای تعهدات به کار می چکیده:  
های بنیادینی دارند. اعتبار اسنادی تضمینی، مبتنی بر اصولی چون مبانی نظری، ساختار حقوقی و کارکرد عملی تفاوت 

نفع، ابزاری کارآمد در اسناد و حمایت از ذی   ۀ لیق بر ارائ استقلال از قرارداد پایه، اصالت تعهد بانک، سندمحوری، تع 
کند. در مقابل، عقد رود که شفافیت، سرعت و اطمینان در اجرای تعهدات را تقویت می الملل به شمار می تجارت بین 

عی ضمان ریشه در حقوق مدنی دارد، بر تبعیت از دین اصلی، ماهیت ثانوی و مشروط تعهد ضامن و احراز تخلف واق 
ـ   های حقوق داخلی کاربرد دارد. این پژوهش با رویکرد تحلیلی مدیون استوار است و بیشتر بر بستر روابط سنتی و نظام 

به تبیین این دو نهاد پرداخته و کارایی نسبی آن  اقتصادی تحلیل مفهومی و تطبیقی  ها را در پاسخ به نیازهای حقوقی و 
المللی و عقد ضمان در روابط داخلی از عتبار اسنادی تضمینی در معاملات بین دهد که ا کند. نتایج تحلیل نشان می می 

شوند. بر این اساس، انتخاب کارایی بیشتری برخوردارند و هر یک در قلمرو خاص خود، مکمل دیگری محسوب می 
این پژوهش ضمن  سازوکار تضمینی مناسب باید با توجه به ماهیت تعهد، بستر حقوقی و مقتضیات تجاری صورت بگیرد.  

روی  نیازهای  از منظر  اعتبار اسنادی تضمینی و عقد ضمان،  تطبیقی  بهره   ۀتحلیل  قابل  نیز  ایران  برداری است و قضایی 
 . ها و مراجع داوری موثر واقع شود تواند در تبیین ماهیت تعهد بانک و تمایز آن از ضمان مدنی برای دادگاه می 
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 مقدمه
نظام  تعهدات  در  اجرای  تضمین  مدرن،  حقوقی  پایهبههای  از  یکی  روابط عنوان  اصلی  های 

های معامله  تجاری و حقوقی، نقشی حیاتی در کاهش مخاطرات مالی و تقویت اعتماد میان طرف 
های  ویژه در جهانی که تجارت فراتر از مرزها گسترش یافته و پیچیدگیکند. این ضرورت، بهایفا می

مختلفی حقوقی  ابزارهای  است،  افزایش  به  رو  می  اقتصادی  ویژگیرا  با  یک  هر  که  و  طلبد  ها 
تضمینی  کارکردهای خاص خود، پاسخگوی نیازهای متفاوتی هستند. در این رهگذر، اعتبار اسنادی

ای برخوردارند. این دو  عنوان دو نهاد اساسی در تضمین تعهدات، از جایگاه ویژه و عقد ضمان به
ی اشتراک دارند، اما در ساختار، مبانی حقوقی،  ابزار، اگرچه در هدف کلی خود یعنی تأمین امنیت مال

تفاوت  عملی  کاربرد  میو  نشان  اساسی  آن هایی  دقیق  شناخت  که  نه  دهند  بهتر  ها  درک  به  تنها 
ترین ابزار متناسب با نیازها و اقتضائات هر معامله  کند، بلکه در گزینش شایستهکارکردشان کمک می

ک تضمینی،  اسنادی  اعتبار  است.  بینراهگشا  مقررات  در  ریشه  و    1المللی ه  مستقل  ابزاری  دارد، 
طور خاص برای پاسخگویی به نیازهای تجارت جهانی طراحی شده است.  اسنادمحور است که به

این نهاد با تکیه بر استقلال تعهد بانک صادرکننده، فارغ از مناقشات قرارداد پایه، پرداخت سریع و  
المللی به های بینترتیب، ریسک عدم اجرا را در پروژه و به این  کندنفع تضمین می شفاف را برای ذی

رساند. در مقابل، عقد ضمان )تضامنی طولی(، که در نظام حقوقی داخلی شکل گرفته،  حداقل می
عنه(  نهادی تبعی و وابسته به دین اصلی است که اجرای آن به احراز تخلف مدیون اصلی )مضمون 

رو، بیشتر در چارچوب روابط داخلی و سنتی کاربرد دارد. این تفاوت  این   تنیده شده و گره خورده و از 
تمایزات عمیق به  استوار است،  تبعیت  بر  بر استقلال و دیگری  مبانی حقوقی، که یکی  در  در  تری 

ها مطرح  هایی اساسی را در تحلیل تطبیقی آنشود و پرسشساختار و عملکرد این دو ابزار منجر می
تواند ها مییابد که انتخاب نادرست میان آنرو اهمیت میاین دو ابزار از آن ۀبه مقایسسازد. نیاز می 

های قضایی، یا حتی ناکامی در تأمین امنیت مالی  پیامدهایی چون تأخیر در پرداخت، افزایش هزینه
بین معاملات  در  نمونه،  برای  باشد.  داشته  دنبال  به  داررا  اولویت  قطعیت  و  ند،  المللی که سرعت 

وابستگی ضمان به اثبات تخلف ممکن است کارایی را کاهش دهد، در حالی که در روابط داخلی  
اعتباراسنادی استقلال  اعتماد،  بر  فاقد مبتنی  و  سختگیرانه  حد  از  بیش  است  ممکن  تضمینی 

پذیری لازم برای پاسخگویی به سایر نیازهای متنوع به نظر برسد. مسائل مربوط به تعاریف انعطاف
های قانونی گوناگون همچون اصطلاحات و تفاسیر متفاوت بین این دو ساختار حقوقی، در سیستم

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ضمانت.  1 به  راجع  آنسیترال  اعتبارنامهنامهکنوانسیون  و  مستقل  )های  تضمینی  عرف2000های  رویه(؛  و  های  ها 
 . 1(، ماده UCP(؛ مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی )1999) (ISP98)المللی های بین اعتبارنامه
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لا و حقوق نوشته موجب تمایزاتی در رویه قضایی و کاربردهای عملی شده  های حقوقی کامننظام 
مقایسه مطالعات  اهمیت  امر  این  میاست.  برجسته  گذشته  از  بیش  را  حوزه  این  در  در ای  سازد. 

ها با نیازهای  هایی را در تطبیق آن شوند، چالشرهایی که هر دو ابزار در عمل به کار گرفته میکشو
اقتصادی مدرن ایجاد کرده است. پژوهش حاضر با رویکردی تحلیلی، به بررسی تطبیقی این دو  

مدرن   های حقوقیها را در نظام پردازد و با تمرکز بر تمایزات ساختاری و عملی آنابزار حقوقی می
به دنبال تبیین ویژگیکند. این مطالعه نهبررسی و تحلیل می از این نهادها،  تنها  های ذاتی هر یک 

رو،  های مختلف است. از اینها در حوزه ها بر کارایی و کاربرد آنبلکه در پی تحلیل تأثیر این تفاوت 
میان اعتبار اسنادی    های ساختاری و عملیال اصلی مطرح در این پژوهش این است که تفاوت ؤس

گذارد؟ این پرسش، که  ها اثر میها چگونه بر کاربرد آنتضمینی و عقد ضمان چیست و این تفاوت 
ها و  تر به مبانی، ویژگیدهد تا با نگاهی دقیق دهد، امکان میهای بعدی را تشکیل می محور تحلیل

ابزار، درک جامع این دو  آنپیامدهای عملی  از جایگاه  آورده  ها دتری  به دست  تعهدات  ر تضمین 
دهی شده است. گفتار نخست به استقلال  شود. در این راستا، پژوهش در سه گفتار اصلی سازمان

اعتبار بودن، تمایز   ۀاتکا بر اسناد، ابزار افزایند  ۀاعتبار اسنادی تضمینی و ضابط  ۀتعهد بانک گشایند
نفع محور بودن آن اشاره تعلیقی بودن و ذیدر بار اثبات دعوی، اصلی بودن تعهد بانک گشاینده،  

های تبعی بودن عقد ضمان، تعلیقی بودن تعهد ضامن، تخلف محور می کند و گفتار دوم به ویژگی
و مسامحه در برابر مغابنه و تمایز در بار اثبات  أبودن، مدیون محور بودن، تمایز در اسباب تعهد منش

دهد. در گفتار سوم نیز به بررسی تطبیقی  رد مداقه قرار می تحلیلی مو  ۀدعوی در عقد ضمان را از جنب
 شود. این دو نهاد پرداخته می

 اعتبار اسنادی تضمینی  .1
تضمینی اسنادی  بین1اعتبار  تجارت  در  استوار  ستونی  عنوان  به  اجرای  ،  عدم  ریسک  الملل، 

می ارمغان  به  اقتصادی  روابط  در  را  اعتماد  و  کاسته  را  این  تعهدات  اعتبار  آورد.  برخلاف  که  ابزار 
پروژه و  پیمانکاری  چون  قراردادهایی  در  دارد،  تضمینی  ماهیتی  تجاری  ساختاسنادی  وساز  های 

را رقم می بانکی  بازرگانی بینضمانتی  اتاق  تعریف  به  بانک  زند.  از  تعهدی است مستقل  المللی، 
رغ از مناقشات متعهد، تضمین  نفع را صرفاً بر اساس اسناد منطبق، فاصادرکننده که پرداخت به ذی

اشخاص دخیل به شکلی منسجم و مستقل از قرارداد پایه    ۀتضمینی، رابطاسنادی  . در اعتبار2کند می 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Standby Letter of Credit 
2. International Chamber of Commerce. (1998). ISP98: International Standby 
Practices. ICC Publication No. 590. Paris, France: International Chamber of 
Commerce. 
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از    ۀکنندطراحی شده است؛ درخواست پیمانکار است،  یا  پایه( که معمولًا خریدار  اعتبار )متعهد 
نفع ذیبانک گشاینده می به  تا  ماخواهد  )متعهدله(،  الزام نفع  تعهدی  یا کارفرما،  فروشنده  آور  نند 

اسناد تخلف، وجه را مطالبه   ۀ نفع با ارائایجاد کند، و در صورت قصور او در اجرای قرارداد پایه، ذی
کند این پرداخت را  اعتبار، نقش اساسی دارد و تعهد می ۀعنوان صادرکنندکند. بانک گشاینده، بهمی 

رسانی  اطلاع  ۀ نفع، واسطکننده )در صورت وجود( در کشور ذیغانجام دهد، در حالی که بانک ابلا 
طوری که تعهد بانک به کند، بهاصل استقلال عمل می  ۀو گاهی پرداخت است. این ساختار، بر پای

قرارداد اصلی تضمین میذی از منازعات  فارغ  و در عین حال، درخواستنفع  کننده موظف شود، 
گانه، امنیت و اطمینان را در معاملات  بانک بازگرداند، که این تعاملات سهاست وجوه پرداختی را به  

(. اما آیا این استقلال مطلق، در ۳17و    ۳16:   1۳94زاده،   ٔکند )مافی و محسنالمللی تقویت می بین
به  ترازو را    ۀسازد یا کفنفع، تعادلی عادلانه میان طرفین برقرار میهای احتمالی ذیبرابر سوءاستفاده

می سو  و  یک  سندمحوری  که  جایی  است؛  نهفته  ضمان  عقد  با  آن  تمایز  در  پاسخ  لغزاند؟ 
وابستگینفعذی از  را  آن  میمداری،  جدا  تعهد(  نقض  )اثبات  ضمان  عقد  سنتی  این  های  کند. 

گذارد و نشان  پذیری و کارایی بیشتری را در مقایسه با سایر نهادها به نمایش میها، انعطافویژگی
در شش می  ادامه  در  است.  معامله  اقتضائات  به  بلکه مشروط  نه مطلق،  ابزار،  این  برتری  دهد که 

 شود. های کلیدی این نهاد پرداخته میقسمت به بررسی ویژگی
 اعتبار تضمینی  ۀسند محوری و استقلال تعهد بانک گشایند .1-1

ی کارآمد بدل ساخته و آن  تجارت به ابزار   ۀ دو رکن اساسی که اعتبار اساسی تضمینی را در عرص 
اتکا بر    ۀکند، »اصل استقلال« و »ضابطویژه عقد ضمان، متمایز میرا از نهادهای سنتی تعهد، به

به   بانک  تعهد  که  معناست  این  به  استقلال  اصل  دارند.  یکدیگر  با  وثیق  ارتباط  که  است  اسناد« 
 ,McLaughlinشود )نفع تلقی میپرداخت، تعهدی اصلی و مجزا از قرارداد پایه میان متقاضی و ذی

ای است  (. در واقع، اعتبار بنا به ماهیت خود معامله191: 1404؛ مافی و دهقانی زاده، 1142 :1993
قرار می اعتبار  قراردادهایی که مبنای گشایش  یا سایر  قرارداد فروش  از  این  جدا  به موجب  گیرند و 

التزام آن صرفاً به  اصل، بانک درگیر مناقشات مربوط به اجرای واقعی   و  پایه نخواهد شد  تعهدات 
(. این استقلال، در عمل از Stern, 1985: 246شده با شروط اعتبار وابسته است )تطابق اسناد ارائه

ها موظف هستند صرفاً بر  آید؛ به عبارت دیگر، بانکبه اجرا در می  1اتکا بر اسناد«   ۀ طریق »ضابط
آیا اسناد ارائه شده مطابق با شرایط اعتبار است یا نه  اساس صورت ظاهر اسناد مشخص کنند   که 

آقاپور،   از قلمرو واقعیت141،  12۳:  1۳94)مرتضوی، امامی نمینی و  های  (. یعنی بانک عامدانه 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Document Oriented 
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المللی، را کاهش  های پرخطر بینویژه در محیطگیرد و مخاطرات تجاری، به  قرارداد پایه فاصله می
 (.  Naegele, 2019: 202دهد )می 

گیرد. در  این سازوکار دوگانه )استقلال و اتکا بر اسناد(، دقیقاً در نقطه مقابل عقد ضمان قرار می
برای    1نقدی ۀ  اسناد استوار است و کارکردی مشابه سپرد  ئۀحالی که اعتبار تضمینی بر »تعلیق« به ارا 

)ذی دارد  بر  McLaughlin, 1993: 1141نفع  ضمان  عقد  »تخلف  »واقعیت(،  احراز  و  محوری« 
عنه بنا شده است. در عقد ضمان به معنای سنتی تعهد ضامن چه در موردی که انجام  واقعی« مضمون

می ضمانت  را  تعهد  تضمین عین  را  تعهد  انجام  عدم  خسارت  جبران  که  موردی  در  چه  و  کند، 
اصلی  می  متعهد  توسط  پایه  تعهد  انجام  عدم  بر  معلق  همواره  )بناءنیاسری،  نماید،  :  1۳99است 

 :McLaughlin, 1993(. البته این نظام مستقل و اسنادمحور مطلق نیست و با »استثنای تقلب« )545

شود. با این حال، برای حفظ کارآمدی این ( محدود می198:  1404؛ مافی و دهقانی زاده،  1147
  ۀ تقلب آشکار، یعنی زمانی که مطالب  ابزار، دکترین و رویه قضایی تمایل دارند این استثنا را به موارد 

ها را حداقلی کنند  نفع فاقد هرگونه مبنای منطقی و معقول است، محدود سازند و مداخله دادگاهذی
(Dukic Mijatovic & Dordevic, 2023: 5  ؛ زیرا تفسیر موسع از تقلب، کارکرد اصلی این نهاد را)

 (. McLaughlin, 1993: 1152سازد )مختل می
بر این چالش حقوقی )تقلب(، این ابزار با یک چالش عملیاتی جدی نیز مواجه است:    افزون

ها،  (. این مغایرت Mann, 2000: 2497; Naegele, 2019: 206نرخ بالای مغایرت اسنادی در عمل )
رخ می  فرآیندها  پیچیدگی  دلیل  به  گاه  )که  آشکار  Mann, 2000: 2503دهند  را  اساسی  تناقضی   ،)

(، خود در عمل Dolan, 2007: 2-10ابزاری که برای ایجاد اطمینان حقوقی طراحی شده )سازند: می 
(. بنابراین، برتری اعتبار تضمینی  McLaughlin, 1982: 5با مخاطرات عملیاتی نوین مواجه است )

مغایرت  کاهش  و  تقلب  )محدودیت  چالش  دو  این  هوشمندانه  مدیریت  گرو  در  ضمان،  های  بر 
 (.Naegele, 2019: 208اسنادی( است )
روی می  ۀبررسی  نشان  نیز  ایران  دادگاهقضایی  که  مقررات  دهد  با  همسویی  راستای  در  ها 

اند. به عنوان نمونه در دادنامه متحدالشکل اعتبارات اسنادی، به این اصل بنیادین توجه ویژه داشته
رده: »... بانک ...  دادگاه تجدیدنظر استان تهران مقرر ک  12شعبه   9209970221200410شماره  

دادگاه عمومی حقوقی تهران   19شعبه    8/7/91مورخ    702بطرفیت بانک ... نسبت به دادنامه شماره  
تجدیدنظر خواهی کرده است. بر اساس دادنامه موصوف، دعوی بانک تجدیدنظر خوانده بخواسته  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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به انضمام    0072/۳446/89ریال وجه اعتبار اسنادی شماره    729/727/624/257مطالبه مبلغ  
این   با  ایرادات وکلای تجدیدنظر خواه، اجمالًا  دانسته شدن  قانونی، ضمن غیروارد  کلیه خسارات 
استدلال که با حصول شرایط مندرج در اعتبار اسنادی، ذمه بانک تجدیدنظر خواه در قبال فروشنده  

، مورد پذیرش قرار گرفته،  کننده طلب مشغول گردیدهکالا و در مرحله بعد با انتقال آن در قبال تنزیل
حکم به محکومیت بانک تجدیدنظر خواه صادر نموده است... اینک با بررسی محتویات و مستندات  

مقررات   4مطابق مفاد ماده    ـپرونده و مطالعه لوایح ابرازی وکلای طرفین، نظر به اینکه: ... خامساً  
تی جدا از قراردادهای مبنایی گشایش  متحد الشکل اعتبار اسنادی، اعتبار گشایش شده دارای ماهی

کننده در صورت مطابقت مدارک، متعهد به پرداخت مبلغ مورد اعتبار  باشد و بانک گشایشاعتبار می
 در سررسید معین در حق ذینفع اعتبار ]می باشد[...«. 

د  مبنی بر اصل استقلال اعتبار اسنادی استنا  UCP 600  4به ماده    در رای مذکور دادگاه صریحاً 
نموده و قائل بر این شده است که در صورت مطابقت اسناد با شرایط اعتبار، بانک مکلف به پرداخت  

 .(1۳7-1۳6: 1401 ، یگروئ: از نقل به) باشدمبلغ اعتبار می

 . اعتبار اسنادی تضمینی به عنوان ابزار افزایش اعتبار 2-1
 1الملل، اعتبار اسنادی تضمینی به عنوان یک سازوکار افزاینده اعتبارحقوق تجارت بین   ۀدر عرص 

کند، بلکه اعتبار تجاری متعهد پایه را نماید که نه تنها اجرای تعهدات قراردادی را تضمین می عمل می 
بانک صادرکننده با بخشد. این ویژگی، ریشه در ماهیت بانکی این نهاد دارد که  نفع ارتقا می در برابر ذی 

تعهد مستقل خود، خطر عدم ایفای تعهد متعهد اصلی را بر عهده گرفته و اطمینان لازم برای انعقاد 
(. در واقع، اعتبار اسنادی تضمینی، با انتقال خطر 147:  1۳92آورد )مافی و فلاح،  قرارداد را فراهم می 

نفع به جای اتکا به وضعیت مالی د که ذی کن اعتباری از متعهد به بانک معتبر، سازوکاری ایجاد می 
دهد متعهد، بر اعتبار نهادی بانک تکیه کند، که این امر به طور مستقیم اعتماد در معاملات را افزایش می 

 (Bertrams, 2004: 43 ،این رویکرد .)  گذر از اعتماد  ۀدهند در مقایسه با ابزارهای سنتی تضمین، نشان
 نماید. می   المللی ضروری بین   ۀ که در دادوستدهای پیچید مند است شخصی به اعتماد نظام 

به و  کرده  عمل  ساده  تعهد  یک  از  فراتر  تضمینی  اسنادی  اعتبار  اقتصادی،  منظر  چتر    ۀمثاباز 
اعتباری ظاهر می یا ورشکستگی متعهد  حمایتی  تعهدات را حتی در شرایط نکول  شود که اجرای 

این  Sifri, 2008: 15کند )تضمین می  یا متقاضی، خطر (.  اعتبار خریدار  افزایش  بر  تمرکز  با  ابزار، 
آورد،  تر را فراهم میاوراق تعهدآور یا قرضه با نرخ بهره پایین  ۀنفع را کاهش داده و امکان عرض ذی

 (.  Bertrams, 2004: 43نماید )ای قوی عمل میزیرا تضمین بانکی به عنوان پشتوانه 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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بخش است، بلکه با پذیرش خطر اعتباری به  ای اطمینانسطهدر این چارچوب، بانک نه تنها وا 
حساب متعهد اصلی، اعتبار اقتصادی وی را تقویت کرده و به کاهش مخاطرات قراردادی در تجارت  

(. این دوگانگی کارکرد، تضمین و افزایش اعتبار، اعتبار اسنادی  Sifri, 2008: 3رساند )مدرن کمک می
سازد، به طوری که اعتبار اسنادی تجاری عمدتاً بر  ی تجاری متمایز میتضمینی را از اعتبار اسناد

ارتقای   و  خطر  پوشش  بر  تضمینی  اسنادی  اعتبار  که  حالی  در  دارد،  تمرکز  کالا  پرداخت  تسهیل 
 ورزد.  موقعیت اعتباری تأکید می

می اطلاق  مکانیسمی  هر  به  اعتبار  افزایش  مفهوم  بانکی،  حقوق  ادبیات  اطمیدر  که  نان شود 
 ,Barruنفع نسبت به وصول مطالبات را از طریق دخالت نهاد ثالث مانند بانک افزایش دهد )ذی

(. در اعتبار اسنادی تضمینی، این افزایش از طریق تعهد بانک به پرداخت بر اساس اسناد  57 :2005
 شود، که دو اثر کلیدی دارد: نخست، تضمین پرداخت مستقل از وضعیت مالیمشخص حاصل می

(؛ و دوم، انتقال خطر عدم ایفا از متعهد به بانک، که این امر بانک را  Sifri, 2008: 15متعهد اصلی )
(. این جایگزینی خطر،  Bertrams, 2004: 13, 83دهد )معتبر در میان طرفین قرار می  ۀبه عنوان واسط

می  تشکیل  را  اعتبار  افزایندگی  برایاساس  قدرتمند  ابزاری  به  را  بانک  و  در   دهد  اعتماد  تقویت 
 کند، بدون آنکه متعهد نیاز به تغییر وضعیت مالی خود داشته باشد.  معاملات تبدیل می

در نهایت، اعتبار اسنادی تضمینی با کارکرد دوگانه حقوقی و اقتصادی، نه تنها اجرای تعهدات را  
 ,Bertramsدهد )یش میکند، بلکه از رهگذر اعتبار بانکی، اعتماد به متعهد اصلی را افزا تضمین می 

، مشکلات نقدینگی را حل  1های نقدی سنتی (. این ابزار، به عنوان جایگزینی برای سپرده53 :2004
تا در معاملات بینها را قادر میکرده و شرکت های معتبر ظاهر شوند  المللی به عنوان طرف سازد 

(Sifri, 2008: 3چنین ویژگی .)اسنادی تضمینی ر اعتبار  از مؤثرترین سازوکارهای  هایی،  به یکی  ا 
توانند بدون بلوکه  سازد، که در آن اشخاص میالملل بدل میافزایش اعتبار در حقوق تجارت بین

 . بخشی به تعهدات بهره گیرندبانکی برای اطمینان ۀکردن وجوه نقدی، از پشتوان

 . بار اثبات دعوی در اعتبار اسنادی تضمینی 3-1
باشد.  از نقاط افتراق بنیادین میان اعتبار اسنادی تضمینی و عقد ضمان می بار اثبات دعوی یکی 

پای بر  تضمینی  اسنادی  و    ۀاعتبار  پایه  قرارداد  از  بانکی  قرارداد  استقلال  یعنی  بنیادین  اصل  دو 
اسنادمحور بودن پرداخت استوار است. این دو اصل، ساختار دادرسی و بار اثبات دعوی را در این  

سازد. در این سازوکار،  کلی از نهادهای سنتی حقوق مدنی، از جمله عقد ضمان، متمایز مینهاد به  
بطلان یا نقض قرارداد پایه در برابر او    ۀ کند و هرگونه ادعا درباربانک بر اساس ظاهر اسناد عمل می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 ;Hugo & Kelly-Louw, 2024: 78; McLaughlin, 1993: 1142; Barru, 2005: 63اثر است )بی

Mijatovic & Dordevic, 2023: 4  از این رو، دعوای مرتبط با پرداخت یا عدم پرداخت اعتبار، در .)
 ,Bertrams, 2004: 11چرخد، نه در صحت معامله اصلی )محور انطباق یا عدم انطباق اسناد می 

12, 32, 47, 137; Mitra, 1998: 65 .) 
ثبات دعوی بسته به سمت طرفین متفاوت است.  در دعوای مربوط به اعتبار اسنادی تضمینی، بار ا

شده مطابق شرایط اعتبار است. به  نفع خواهان پرداخت باشد، باید اثبات کند که اسناد ارائهاگر ذی
او صرفاً باید نشان دهد که اسناد از حیث شکلی و ظاهری با مفاد اعتبار مطابقت   ۀعبارت دیگر، ادل

ین انطباق، وجه را بپردازد. اگر بانک از پرداخت خودداری دارد. بانک مکلف است پس از احراز ا
است. بنابراین، بانک    1بانک است تا نشان دهد اسناد دارای مغایرت ظاهری  ۀنماید، بار اثبات بر عهد

تواند با استناد به بطلان یا عدم اجرای قرارداد پایه از پرداخت امتناع کند. اگر متقاضی علیه بانک  نمی
رح دعوی کند )معمولًا برای جلوگیری از پرداخت(، باید وجود سوءاستفاده از اعتبار  نفع طیا ذی

 (. Mitra, 1998: 66; Barru, 2005: 63)مانند تقلب( را اثبات کرده تا مانع پرداخت گردد ) 
کند و اثبات تقلب باید بدیهی است صرف ادعا یا اختلاف قراردادی در این خصوص کفایت نمی

(. لذا Bertrams, 2004: 358-359فراتر از شک معقول بوده و فوراً در دسترس باشد )  واضح، قطعی یا
پرداخت   باشند،  مطابق ظاهر  اسناد  هرگاه  که  این است  بر  اصل  اسنادی تضمینی،  اعتبار  نظام  در 

( است که به موجب آن، بار اثبات بر  2الزامی است. این اصل موسوم به )پرداخت مقدم بر مناقشه 
(. به همین دلیل در این McLaughlin, 1993: 1141اضی اعتبار )متعهد اصلی( قرار دارد )دوش متق

 (. Bertrams, 2004: 75نهاد، ظاهر اسناد معیار حقوقی تصمیم است، نه واقعیت معامله )
 اعتبار تضمینی  ۀاصلی بودن تعهد بانک گشایند .4-1
عنوان یکی از ارکان اصلی و تبعی به  در تحلیل ماهیت تعهدات قراردادی، تمایز میان تعهدات 

تضمینی و عقد ضمان    ۀاساسی در تبیین جایگاه حقوقی و کارکرد عملی ابزارهای مالی نظیر اعتبارنام
می حقوقی  برجسته  متون  در  دارد،  قراردادها  حقوق  بنیادین  اصول  در  ریشه  که  تمایز،  این  شود. 

ی سنجش تعهد بانک گشاینده در برابر تعهد  مند کاوش شده و چارچوبی مفهومی برا صورت نظام به
مستقل و تبعی تقسیم  ۀای تعهدات را به دو گون (. نویسندهArnold, 1925: 37آورد )ضامن فراهم می

نهند، حال آنکه تعهدات  واسطه بر دوش متعهد می کرده، جایی که تعهدات مستقل بار مسئولیت را بی 
(. در حقوق Arnold, 1925: 36گردند ) ا ناکامی آن فعال میاند و تنها ب تبعی به تعهدی دیگر وابسته

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Discrepancy 
2. Pay First, Argue Later. 
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اسنادی   اعتبار  مانند  مستقل،  وثایق  و  ضمان،  عقد  مانند  تبعی،  وثایق  به  شخصی  وثایق  نیز  ایران 
دسته )بناءنیاسری،  بندی میتضمینی  پرسش مطرح می شود که چگونه 5۳6:  1۳99شوند  این   .)

سازد و این تفاوت چه پیامدهایی  ز تعهد تبعی ضامن متمایز میاصلی بودن تعهد بانک گشاینده آن را ا
 های حقوقی و عملی به همراه دارد. در عرصه

تعهد بانک گشاینده در اعتبار اسنادی تضمینی، تعهدی مستقل و اصلی است که از لحظه صدور  
بانک را به پرداخت اسناد مشخص، ئۀ گیرد و با ارا نفع، شکل میاعتبار، فارغ از کنش متقاضی یا ذی 

،  1(. در مقابل، تعهد ضامن در عقد ضمان Arnold, 1925: 38; Brandt, 1905: Sec. 5کند )ملزم می
ای ثانویه و مشروط به نقض تعهد مدیون است که  به سبب تبعیت و وابستگی به دین اصلی، وثیقه

 (. Arnold, 1925: 41; DeColyar, 1887: 2رسد )تنها با تخلف مدیون به فعلیت می
دانند برخی این تمایز را به چارچوب حقوق اولیه و ثانویه پیوند زده، تعهد بانک را حقی اولیه می

نیاز است، در حالی که تعهد ضامن، حقی ثانویه و متکی به نقض تعهد متعهد  که از نقض دیگری بی
مفهومی، استقلال تعهد بانک  (. این پیوند  Bartscherer, 2020: 14; Austin, 1911: 764اصلی است )

آشکار می  وابستگی ضمان  برابر  در  پیچیدگی را  از  و  تبعیت می سازد  از  ناشی  تحلیلی  رهاند.  های 
نفع  عدم اجرا را برای ذی  اصلی بودن تعهد بانک، با تضمین قطعیت و سرعت در پرداخت، مخاطره 

(. Ellinger & Neo, 2010: 89کند )می کاهش داده و اعتماد به این ابزار را در تجارت جهانی استوار 
نمی موارد متقاضی  در  مگر  کند،  جلوگیری  پرداخت  از  پایه،  قرارداد  منازعات  به  استناد  با  تواند 

حقوق اولیه   ۀ(. این استواری، که محققی آن را خصیصGoode, 2016: 1023استثنایی تقلب آشکار )
(. در برابر، تبعی بودن ضمان، Bartscherer, 2020: 24کند )پذیری را تقویت می بینیشمارد، پیشمی 
دهد  نفع را در معرض مخاطراتی چون تأخیر یا معافیت ضامن در صورت نقض شروط قرار میذی

(Arnold, 1925: 50; Courtis v. Dennis, 1844, 7 Met. (Mass.) 510  حتی در ورشکستگی، تعهد .)
آنکه ضامن تنها پس از اثبات دین اصلی پاسخگو ماند، حال  بانک از دعاوی بستانکاران مصون می 

(. از منظر تاریخی، حقوق  180: 140۳پوریان نژاد، ؛ مافی و کیان McKendrick, 2014: 987است )
، اما تعهدات مستقل از قیود آزاد 2یوسیو« تبعی بود دهد؛ تعهد »فیدروم نیز این تمایز را گواهی می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 باشد.  میلامنظور از ضمان در این قسمت عقد ضمان ضم ذمه در حقوق ایران و در کامن . 1
2« .fidejussio  »  صورت تضامنی با بدهکار اصلی  است که ضامن را به در این متن به معنای تعهد ضمانتی شخصی

قبال طلبکار متعهد می به عبارت دیگر، ضامن قول  در  به تعهد اصلی وابسته )تبعی( است.  این مسئولیت  اما  کند، 
( شکل  fidesدهد که در صورت ناتوانی بدهکار اصلی، بدهی را بپردازد، و این تعهد بر پایه اعتماد شخصی )می

 
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ها  رد مکانیکی این مفاهیم ممکن است تحلیل را در برخی نظام (. کارب Buckland, 1921: 441بودند )
المللی، اصلی بودن تعهد بانک گشاینده اغلب برتری نسبی آن را  پیچیده کند، اما در معاملات بین

رو، تعهد بانک  (. از اینBartscherer, 2020: 24; Smith, 2011: 1729دهد )نسبت به ضمان نشان می
ژه در مقایسه با ضمانِ گرفتار در تبعیت، کارایی و اطمینان بیشتری فراهم  ویدر تجارت جهانی، به

 (. Foxton, 2019: 258کند )می 

 اعتبار تضمینی  ۀ. تعلیقی بودن تعهد بانک گشایند5-1
به  تضمینی  اسنادی  اعتبار  در  گشاینده  بانک  تعهد  قراردادی،  تعهدات  ماهیت  تحلیل  عنوان در 

کاوشی   ۀ رویدادی نامعین در آینده وابسته است، از منظر تعلیقی بودن، شایست آوری آن به  تعهدی که الزام 
ها در گرو کند که تحقق و اجراپذیری آن عمیق است. برخی تعهدات تعلیقی را التزاماتی تعریف می 

(. این پرسش مطرح می Cebotari, 2008: 5گردند ) آور نمی وقوع شرطی معلق است و تا آن زمان الزام 
گذارد و این ویژگی علیقی بودن تعهد بانک گشاینده چگونه بر کارکرد حقوقی و عملی آن اثر می شود که ت 

صدور اعتبار   ۀ الملل به دنبال دارد. تعهد بانک گشاینده، اگرچه از لحظ چه پیامدهایی را در تجارت بین 
(. این تعلیق، که ریشه Brandt, 1905: Sec. 5آید )اسناد منطبق به اجرا درمی   ۀ گیرد، تنها با ارائ شکل می 

کند صرفاً انطباق صوری اسناد را بررسی کند، نه در اسنادمحوری این ابزار دارد، بانک را موظف می 
(. تعلیقی بودن، تعهد بانک را از حالت Ellinger & Neo, 2010: 89حقیقت زیربنایی قرارداد پایه را ) 

آوری ماند و الزام م در ساحتی احتمالی باقی می کند؛ تا پیش از تحقق شرط، این التزا منجز خارج می 
(. این ویژگی، بانک را در جایگاه ضمانتی قرار Cebotari, 2008: 5خورد )ای نامعلوم گره می آن به آینده 

تا آن لحظه، اجراپذیری آن فعال می   ۀ دهد که در صورت نقض تعهد متقاضی، ماش می  اش شود، اما 
به این ترتیب، تعلیق در اعتبار تضمینی، که تعلیقی اسنادی است، به   (. Baird, 1982: 144معلق است ) 

اسناد مشخص )تخلف ادعایی( وابسته است، در حالی که تعلیق واقعی در ضمان تضامنی، منوط   ۀ ارائ 
(. 149:  1۳92؛ مافی و فلاح، 54۳:  1۳99باشد )بناءنیاسری، عنه می به احراز تخلف واقعی مضمون 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

"  fidejussio" به معنای »دستور« یا »تعهد«؛ لذا "jussio" در لاتین به معنای »اعتماد« است، و "fideژه "گیرد. وامی
)ضمانت عادی(   Suretyshipتوان »تعهد مبتنی بر اعتماد« یا »ضمانت شخصی« تفسیر کرد. در مقایسه،  را می

روط به شرایطی خاص، و کمتر از فیدیو سیو سازد، هرچند مش تر است که ضامن را مستقیماً مسئول میتعهدی اولیه 
می تلقی  ناکامی   Guaranty  شود.ثانویه  در صورت  مسئولیت ضامن صرفاً  و  است  ثانویه  کاملًا  اما،  )تضمین(، 

شود، بدون اشتغال ذمه مستقیم. فیدیو سیو، برخلاف گارانتی، ضامن را در موقعیت مسئولیت  بدهکار اصلی فعال می 
تر در چارچوب حقوق روم دهد و نسبت به ضمانت عادی، ساختاری منسجمصورت تبعی قرار میپرداخت دین اما به  

 (. Arnold, 1925: 37کند )دارد، که آن را به ترکیبی متعادل میان تعهد اولیه و ثانویه بدل می
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ویژه در قراردادهای کند، به الملل بدل می پذیر در تجارت بین را به ابزاری انعطاف   چنین ساختاری، تعهد 
ذی پیچیده  که  پیمانکاری،  مانند  می ای  قادر  را  کند نفع  مطالبه  را  وجه  طولانی  دادرسی  بدون  سازد 

 (Foxton, 2019: 258 با این حال، تعلیقی بودن، لایه .) ید. تا پیش افزا ای از پیچیدگی را به این تعهد می
سازد. قید متمایز می اسناد، تعهد بانک صرفاً بالقوه است و این مشروطیت، آن را از التزامات بی   ۀ از ارائ 

کند، جایی که تعهد ذات بودن و مشروطیت تحلیل می به ای این وضعیت را با تعادلی میان قائم نویسنده 
(. Cebotari, 2008: 5رویدادی آتی وابسته است ) اش به  آوری از زمان صدور اعتبار وجود دارد، اما الزام 

دانند، یابد؛ برخی آن را تا تحقق شرط فاقد وصف دین می این دوگانگی در تفسیر حقوقی نیز بازتاب می 
لحظه  از  را  آن  قراردادها  لزوم  اصل  به  استناد  با  دیگران  که  حالی  می   در  معتبر  شمارند انعقاد 

 (McKendrick, 2014: 987 این تع .)  درصد   50لیق در نظام تعهدی، اگر احتمال وقوع شرط بیش از
شود گردد، اما در نظام نقدی، تنها با پرداخت قطعی شناسایی می عنوان بدهی مشروط ثبت می باشد، به 

 (Cebotari, 2008: 50 این تمایز، پرسشی اساسی را مطرح می .) سازد: باید دید آیا تعهد معلق بانک در
آور برخوردار است علیه )ارائه اسناد(، از ماهیتی الزام ینی، پیش از تحقق شرط معلق اعتبار اسنادی تضم 

شود؟ پاسخ به این پرسش، به کارکرد عملی این ابزار در چارچوب نظام یا صرفاً تعهدی بالقوه تلقی می 
مالی سو، مخاطرات حقوقی و  اسناد، از یک   ۀ حقوقی و تجاری وابسته است. تعلیق تعهد بانک به ارائ

سازد، زیرا الزام به پرداخت صرفاً با تحقق شرط اسنادی بانک را تا زمان احراز انطباق اسناد محدود می 
آید. از سوی دیگر، همین ویژگی، اثربخشی این سازوکار را در کاهش مخاطرات تجاری برای پدید می 

لف واقعی متقاضی، به وجه اعتبار، فارغ از ضرورت احراز تخ   ۀ کند، چرا که مطالبنفع حفظ می ذی 
با اتکا به اسناد محقق می  و  ترتیب، تعلیق در این ساختار، تعادلی ظریف میان گردد. به این سهولت 

نماید. نفع برقرار می محافظت از بانک در برابر تعهدات زودهنگام و تضمین کارایی تجاری برای ذی 
نفع عرضه پذیری و سرعت عمل را به ذی عطاف این تعلیق، پیامدهایی دوگانه به همراه دارد. از یک سو، ان

هم می  معاملات(  در  اطمینان  تضمین  )یعنی  تضمینی  اسنادی  اعتبار  هدف  با  که  است کند،  راستا 
 (Goode, 2016: 1023 ذی .) اسناد، فوراً وجه را مطالبه کند، امری که در قراردادهای   ۀ تواند با ارائنفع می

ارمغان می  به  را  و آو کلان، کارایی  را گشوده  این مشروطیت، درهای سوءاستفاده  از سوی دیگر،  رد. 
نفع ممکن است به دعاوی قضایی یا درخواست توقف پرداخت منجر غیرموجه از سوی ذی   ۀ مطالب

عنوان سپری نظارتی، شود. برخی این چالش را با اصول حسن نیت و استثنای تقلب پیوند زده، که به 
می  تضمین  را  صحیح  چنین Cebotari, 2008: 50) کند  اجرای  فاقد  منجز  تعهدات  مقایسه،  در   .)
عنوان مزیت و چالش پذیری کمتری دارند، و این تمایز، تعلیقی بودن را به مخاطراتی هستند، اما انعطاف 

شناخت؛ سازد. از منظر تاریخی، حقوق روم نیز تعلیق را در تعهدات به رسمیت می توأمان برجسته می 
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شان به رویدادی در آینده وابسته آوری شود، الزام نند آنچه در اعتبار اسنادی دیده می تعهدات مشروط، ما 
دار دهد و بر ریشه (. این پیشینه، عمق تحلیلی تعلیقی بودن را نشان می Buckland, 1921: 441)  است 

آن در نظام  تقویت کارایی، های حقوقی صحه می بودن  تعلیق، ضمن  باور برخی محققان  به   گذارد. 
(. در Cebotari, 2008: 50سازد ) ضرورت مقررات دقیق برای مهار سوءاستفاده  از حق را آشکار می 

عنوان ضمانتی پویا ذات بودن آن، این ابزار را به به نهایت، تعلیقی بودن تعهد بانک گشاینده، با حفظ قائم 
به توازن میان انعطاف و نظارت زمان، نیاز  کند، اما هم الملل متمایز می و کارآمد در تجارت تجارت بین 

 المللی است.سازد، و این تعادل، کلید فهم جایگاه آن در معاملات بین را برجسته می 
 محور بودن اعتبار اسنادی تضمینینفع . ذی6-1

عنوان محور اصلی کارکرد این ابزار حقوقی  محوری در اعتبار اسنادی تضمینی، بهنفعویژگی ذی
بین امنیت و دسترسی سریع ذیمالی در معاملات  با تضمین  از سایر  المللی،  را  آن  به وجوه،  نفع 

استوار است، ریسک عدم   2و اسنادمحوری  1سازد. این ویژگی، که بر اصول استقلالنهادها متمایز می
ذی برای  را  متقاضی  تعهدات  میاجرای  کاهش  مینفع  قرار  ممتاز  موقعیتی  در  را  او  و  دهد.  دهد 

، که پرداخت را به اثبات تخلف واقعی 4اجرا تعهدیا ضمان حسن  3های سنتینامهبرخلاف ضمانت
پایه وابسته می قرارداد  به  را  نفعکنند، ذییا رسیدگی  پرداخت  اسنادی تضمینی،  اعتبار  در  محوری 

نویسندگان کاهد. یکی از  های قضایی می کند و از پیچیدگیصرفاً به انطباق ظاهری اسناد محدود می 
کید آزمایی واقعیتبا استناد به اسنادمحوری این ابزار، بر حذف ضرورت راستی های قرارداد پایه تأ

سازد  بر و پیچیده آزاد می های زمانکند که این اصل، پرداخت را از قید بررسیورزد و استدلال میمی 
(McLaughlin, 1993: 1143این مزیت، به .) وساز  های ساختش یا پروژهویژه در قراردادهای فرو

 :Dukic Mijatovic & Dordevic, 2023دارد )نفع را از تأخیرهای پرداخت مصون میالمللی، ذیبین

اعتبار ذینفع(. ذی7 ارتقای  برای  تلقی میمحوری، که سازوکاری  )بناءنیاسری،  نفع  :  1۳99شود 
و وابستگی به احراز    5ه دلیل تبعی بودنگیرد که بهای سنتی قرار مینامه(، در تقابل با ضمانت552

گذارند نفع را در معرض ریسک تأخیر یا ناکامی میقصور واقعی مدیون اصلی )مضمون عنه(، ذی
(McLaughlin, 1993: 1144از منظر تحلیلی، تمایز اصلی میان این دو ابزار در اولی .)و مستقل    6

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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2. Documentary Nature 
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6. Primary 
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و تبعی بودن تعهد ضامن در ضمان   1ی و ثانویبودن تعهد بانک گشاینده در اعتبار اسنادی تضمین
سنتی نهفته است. در ضمان سنتی، تعهد ضامن معلق بر تخلف واقعی مدیون اصلی است و مستلزم  

باشد، حال آنکه در اعتبار اسنادی تضمینی،  رسیدگی ماهوی به قرارداد پایه برای احراز این قصور می
اعتبار وابسته است، نه اثبات واقعی تخلف. این ضابطه اتکا   تعهد بانک صرفاً به ارائه اسناد منطبق با

کند،  بر اسناد، که ریشه در طبیعت فعالیت بانکی دارد، بانک را از تحقیق در وقایع خارجی معاف می
هایی نظیر استثنای  سازد. چالشها ملزم میدر حالی که ضمان سنتی، ضامن را به بررسی واقعیت

تواند پرداخت را متوقف کند، وجود دارد، اما دشواری اثبات کاربرد  میتقلب، که در صورت اثبات  
 (.  Andrade, 2013: 440کند )آن را محدود می 

ذی نفع ذی  امنیت  تضمین  با  که  است  استراتژیک  رویکردی  فنی،  مزیتی  از  فراتر  نفع، محوری، 
یش سرعت پرداخت، کند و با کاهش مخاطرات مالی و افزا اعتماد را در تجارت جهانی تقویت می 

کند. از دیدگاه دهد و نقشی کلیدی در مدیریت ریسک معاملات ایفا می نفع تغییر می تعادل را به نفع ذی 
نفع، بدون نیاز به اثبات عملی، اعتبار اسنادی تضمینی به دلیل سهولت و سرعت در پرداخت وجه به ذی 

المللی ساختمانی به شمار های بین پروژه   تخلف یا مداخله بانک در تکمیل تعهدات، ابزاری کارآمد در 
) می  برخلاف ضمانت Barru, 2005: 62رود  مزیت،  این  واقعیت نامه (.  دلیل  به  که  محور های سنتی 

توجهی کاهش طور قابل نفع را به کنند، مخاطرات مالی ذی پرداخت را به احراز قصور وابسته می   2بودن 
 5کند که حتی با پوشش  ای تأکید می سازد. نویسنده توار می دهد و اعتماد را در معاملات جهانی اس می 
کند تا از ای قوی برای پیمانکار ایجاد می درصد ارزش قرارداد، اعتبار اسنادی تضمینی انگیزه   25تا  

تخلف پرهیز کند، زیرا پرداخت آن ممکن است به بحران مالی یا ورشکستگی منجر شود، امری که 
 :Barru, 2005سازد ) محوری ضمان آشکار می بزار را در مقایسه با مدیون محوری این ا نفع برتری ذی 

نفع دعوا از ذی   ۀتنها در سرعت و اطمینان پرداخت، بلکه در انتقال بار اثبات و اقام (. این برتری، نه 102
ا له( باید تخلف را اثبات کند تا وجه ر نفع )مضمون یابد؛ در ضمان سنتی، ذی به متقاضی نیز نمود می 

کند و متقاضی اسناد وجه را دریافت می   ۀ نفع با ارائ دریافت نماید، اما در اعتبار اسنادی تضمینی، ذی 
فلاح،   و  )مافی  کند  ثابت  را  خود  تعهد  اجرای  باید  آن  استرداد  که 160:  1۳92برای  تحولی   ،)

 کند.تر برای طلبکار بدل می محوری را به ابزاری کارآمدتر و حامی نفع ذی 
 ضمان به عنوان نهاد تضمین تعهدات. عقد 2

ترین نهادهای تضمین تعهدات، از جایگاه ویژه برخوردار بوده و یکی از کهن ۀمثابعقد ضمان به

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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های فقهی و حقوق مدنی دارد. این نهاد، که در قانون مدنی ایران با ظرافت و دقت  ریشه در سنت
های نظری و  کند و پیچیدگی یر برقرار میهای درگتعریف شده، تعادل را میان حقوق و تکالیف طرف 

دهد. ضمان در لغت به معنای دربرگرفتن و التزام به دین دیگری عملی تضمین تعهدات را بازتاب می
است. در فقه اسلامی، ماهیت ضمان محل اختلاف است. برخی با استناد به ریشه »ضم«، آن را  

به ذم  ۀالحاق ذم با دانند، دیدگاهی کمدیون می  ۀضامن  امامیه  فقه  اما  فقه عامه غالب است،  در  ه 
آن را »ضمن« دانسته و ضمان را نقل دین از   ۀتأکید بر محال بودن حضور یک دین در دو ذمه، ریش

(. این نگاه در حقوق 127:  1۳62،  یالجواهر  یکند )النجفضامن تعریف می   ۀعنه به ذممضمون   ۀذم
کند که ضامن طی آن دین  ضمان را تعهدی معرفی میقانون مدنی    684ایران بازتاب یافته و ماده  

گیرد، عبارتی که به نقل ذمه اشاره دارد. در مقابل، قانون تجارت ایران از  عنه را برعهده میمضمون
و در مواد    ۀنظری پیروی کرده  بر اساس اصل تضامن و  411الی    402ضم ذمه  را  ، ضمان تجاری 

مضمون و  ضامن  مشترک  معرفی  مسئولیت  نظام عنه  در  ضمان  است.  جایگاه  نموده  نیز  دیگر  های 
قانون مدنی فرانسه، ضمان تعهدی است که به   2288ای دارد. در حقوق فرانسه، بر اساس ماده ویژه 

شود در صورت عدم اجرای تعهد توسط مدیون اصلی، دین او را در برابر  موجب آن ضامن متعهد می 
 French Civilای شخصی به دین اصلی وابسته است )قه عنوان وثیطلبکار ادا کند، و این تعهد به

Code, Art. 2288شود که ضامن را  عنوان تعهدی فرعی تعریف میبه  1(. در حقوق انگلیس، ضمان
کند، و این قرارداد معمولًا میان ضامن و  مسئول جبران عدم ایفای تعهد مدیون در برابر طلبکار می

، بر تبعی بودن و وابستگی آن به تعهد اصلی  2قضایی انگلیس   ۀرویکه در  شود، چنانطلبکار منعقد می
و آن را از اعتبار اسنادی تضمینی   تأکید شده است. تبعی بودن ضمان در حقوق ایران نیز مشهود است

ای شخصی و تبعی نقشی اساسی در کاهش مخاطرات مالی عنوان وثیقهاین نهاد به  .کندمتمایز می
عنه و فرآیندهای قضایی،  ایفا کرده است. با این حال، وابستگی آن به احراز تخلف واقعی مضمون 

 کشد.اش را در برابر سرعت و شفافیت ابزارهای مدرن تضمین به چالش میگاه کارایی
 امن . تبعی بودن تعهد ض1-2

پیشین میان    ۀنهادی تبعی، وابستگی ذاتی خود را به رابط  ۀمثابعقد ضمان در نظام حقوقی ایران، به
سازد. این وابستگی، که در اصطلاح فقهی و حقوقی »تبعیت«  مدیون اصلی و بستانکار آشکار می

می  مشروعخوانده  و  اصلی  دین  از  را  خود  نفوذ  و  وجود  ضمان،  که  معناست  این  به  میان   شود، 
میمضمون وام  دائن  و  )غمامی،  عنه  دین 80:  1۳78گیرد  پذیرش  با  چارچوب،  این  در  ضامن   .)

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Guarantee 

 Pitts v. Jones [2007] EWCA Civ 1301مانند پرونده . 2
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شود که از منظر حقوقی، ماهیتی طولی و تبعی دار میخویش، تعهدی را عهده  ۀعنه بر ذممضمون
اسناد اعتبار  در  بانک  تعهد  نظیر  مستقل،  تعهدات  با  را  ضمان  اساسی  تمایز  ویژگی،  این  ی  دارد. 

نیاز از قید لحاظ حقوقی، بی(؛ تعهدی که به149: 1۳92سازد )مافی و فلاح، تضمینی، برجسته می
)کاشانی،   است  اصلی  مدیون  رفتار  به  وابستگی  و  ترتیب، ضمان،  284:  1۳88و شرط  این  به   .)

است،  وثیقه  ۀمثاببه وابسته  اصلی  تعهد  به  آن  بقای  و  وجود  که  است  تعهدی  تبعی،  شخصی  ای 
(. تبعیت 541:  1۳99شود )بناءنیاسری،  ای مستقل محسوب می لاف اعتبار تضمینی که وثیقهبرخ 

کند که ضامن تنها در صورت اثبات قصور یا تخلف مدیون اصلی،  ضمان از تعهد اصلی، اقتضا می
(. تا زمانی که این قصور احراز نگردد، هیچ 149:  1۳92ملزم به ایفای تعهد گردد )مافی و فلاح،  

شود. این قاعده، ضمان را به ابزاری وابسته به رفتار و وضعیت مدیون یضامن مستقر نم  ۀی بر ذمتعهد
اسنادی  تبدیل می اعتبار  ابزارهای مدرن تضمین، همچون  با  مقایسه  در  را  بستانکار  و ریسک  کند 

می ینیتضم افزایش  ارائ،  صرف  تضمینی،  اعتبار  در  زیرا  مندرج  ۀدهد؛  شرایط  با  مطابق  در    اسناد 
مطالب برای  ناتوانی مدیون،    ۀاعتبار،  یا  واقعی قصور  اثبات  در ضمان،  آنکه  کافی است، حال  وجه 

»ضم ذمه«   ۀغالب در تبیین ضمان، نظری  ۀشرط اجرای تعهد ضامن است. در فقه اسلامی، نظریپیش 
مدیون   ۀضامن به ذم  ۀاست که مورد پذیرش اکثریت فقها قرار گرفته است. بر اساس این دیدگاه، ذم

(. این الحاق،  27۳:  1۳88مدیون از دین بری گردد )کاشانی،    ۀشود، بدون آنکه ذم اصلی ملحق می
تبدیل می برای تضمین طلب بستانکار  ابزاری  به  را  آن، ضامن و مدیون در کنار  ضمان  در  کند که 

شود: گروهی ر میگیرند. با این حال، در تفسیر این نظریه، دو رویکرد متمایز پدیدا یکدیگر قرار می
از فقها، بر این باورند که بستانکار نخست باید به مدیون اصلی رجوع کند و تنها در صورت ناتوانی 

(. این رویکرد، که به  1۳۳:  2یا فقدان وی، حق رجوع به ضامن را دارد )شیخ طوسی، الخلاف، ج 
ر مقابل، گروهی دیگر،  کند. دنهاد رهن تشبیه شده، تبعیت تعهد ضامن را بیش از پیش تقویت می 

داده و معتقدند که بستانکار می  قرار  را در عرض یکدیگر  به ضامن ضامن و مدیون  تواند مستقیماً 
به ضمان می بیشتری  انعطاف  تبعی خارج رجوع کند؛ دیدگاهی که  از حالت صرفاً  را  آن  بخشد و 

نظریمی  برابر  در  نظری  ۀکند.  ذمه،  ضمان  ۀضم  که  دارد  قرار  ذمه«  به  »نقل  از    ۀ مثابرا  دین  انتقال 
مدیون بری شده و بستانکار    ۀکند. در این دیدگاه، با پذیرش ضمان، ذم عنه به ضامن تفسیر میمضمون

را داراست ) به ضامن  برای روشن144:  1۳90ان،  ی اتوزکتنها حق رجوع  تمایزات،  (.  این  تر شدن 
به حقوق کامن این نظام حقوقی، نگاهی  در  نیز راهگشاست.  میان  برخی حقوق   لا  تفاوت  بر  دانان 
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. برای نمونه، در رأی دادگاه 3اندتأکید کرده  2»ضامن«  ۀو تعهد ثانوی   1تعهد مستقیم »متعهد ضمنی« 
آمده است: »تعهد ضامن، تبعی و ثانویه است و عموماً با تعهد متعهد ضمنی که مستقیم    یادر پرونده

کارگیری دقت لازم نتوان از بدهکار اصلی وجه  شود که اگر با بهاست تفاوت دارد؛ ضامن متعهد می
دهد و اگر را وصول کرد، او پرداخت کند، در حالی که متعهد ضمنی مستقیماً تعهد به پرداخت می

 (.Kearns v. Montgomery, 4 West Va. 29, 1870دهکار اصلی تخلف کند، فوراً مسئول است« )ب

می آشکار  اصلی  مدیون  تعهد  بودن  اصلی  برابر  در  را  ضامن  تعهد  تبعیت  تمایز،  بر  این  و  سازد 
  هایی نظیر نظر دکولیار، که مسئولیت متعهد ضمنی را افکند. دیدگاههای نظری آن پرتو می پیچیدگی 

تابع بدهکار اصلی می (، در  DeColyar, 1897: 207 cited in Arnold, 1925: 45پندارد )ثانویه و 
اند؛ زیرا این رویکرد با استدلالی که هر دو طرف را در جایگاه  مورد نقد جدی قرار گرفته  4برخی آراء  

کند  دهد رد شده است. در تأیید این نقد، محققی با صراحت استدلال میبدهکاران اصلی قرار می
(، و این موضع، تمایز میان ضمان  Story, 1874: 111که »ضمانت ضمنی خود تعهدی اصلی است« )

ویژه آنکه  سازد، بهتر میلا را برجستهی در حقوق ایران و تعهدات مستقل در نظام حقوقی کامنتبع
های  دلیل ماهیت مستقل و اصلی خود، از سایر قالبتعهد بانک گشاینده در اعتبارات اسنادی، به

این   بر  704و    70۳،  702گیرد. در چارچوب قانون مدنی ایران، مواد  ای معنادار میضمان فاصله
اصل تأکید دارند که تعهد ضامن در قبال بستانکار، تابع قرارداد میان طرفین است و اگرچه با دین 

: 1۳78کند )غمامی،  ها و شرایط آن را منعکس نمی راستاست، لزوماً تمامی ویژگیعنه هممضمون
گری است« تعریف عنوان »به عهده گرفتن مالی که بر ذمه دیقانون مدنی، ضمان را به  684(. ماده  8۳
دهد. افزون بر این، ماده وضوح نشان می کند و این تعریف، تبعیت تعهد ضامن از دین اصلی را بهمی 

قانون مدنی با عدم الزام ضامن به آگاهی دقیق از مقدار و اوصاف دین، این تبعیت را تقویت   694
(.  141:  1۳90شود )کاتوزیان،  میها از طریق دین اصلی فراهم  کند، زیرا قابلیت تعیین این ویژگیمی 

این تحلیل مؤید آن است که ضمان، برخلاف تعهد مستقل، تعهدی جدید و خودبسنده نیست، بلکه  
انگیزد: اگر ضمان را تعهدی  بازتابی از تعهد اصلی است؛ موضوعی که این پرسش اساسی را برمی

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Surety 
2. Guarantor 

و »ضامن« به    Suretyبرای جلوگیری از ابهام و تداخل مفاهیم، از این پس در متن، »متعهد ضمنی« به معنای  .  3
شود. متعهد ضمنی مشابه ضمان تضامنی عرضی و لا در نظر گرفته میدر نظام حقوقی کامن  Guarantorمعنای  

 باشد. ضامن مشابه ضمان تضامنی طولی می
4. Union Trust Co. v. McGinty, 212 Mass. 205, 98 N.E. 679 (1912). 
https://casetext.com/case/union-trust-co-v-mcginty Retrieved March 3, 2025 
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 شد؟ر تبدیل نمیناپذیمستقل فرض کنیم، آیا رفع ابهام از آن به ضرورتی اجتناب

ای که تعهد ضامن گونه ضمان به وابستگی ذاتی آن به دین اصلی اشاره دارد، به  1بنابراین تبعی بودن
مدیون است مۀ  شود و حدود مسئولیت او را به آنچه بر ذ عنه تعریف می تنها در چارچوب تعهد مضمون 

می  بودن محدود  فرعی  مقابل،  در  م  2کند.  طلبکار  رجوع  ترتیب  می به  ضمان ربوط  در   شود؛ 
عنه رجوع کند و تنها در صورت قصور یا ناتوانی او، له نخست باید به مضمون طولی، مضمون تضامنی 

(. بنابراین، تبعی بودن به ماهیت تعهد و فرعی 541:  1۳99حق مطالبه از ضامن را دارد )بناءنیاسری،  
 کنند.در مقایسه با ابزارهای مستقل محدود می   بودن به ترتیب اجرا اشاره دارد، که هر دو کارایی ضمان را 

 . تعلیقی بودن تعهد ضامن2-2
تعهدی که گاه در  تردید معلق است؛  میان اطمینان و  پلی  عقد ضمان، در ذات خود، همانند 

ماند. قانون  ای از ابهام مینشیند و گاه در انتظار تحقق شرطی خارجی، در هالهانعقاد به بار می  ۀلحظ
گذارد،  درنگ اثر می کند: عقد منجز بی، عقود را به منجز و معلق تقسیم می189ن، در ماده  مدنی ایرا 

یکن  لمشود و اگر محقق نشود عقد منتفی و کانثر می ؤاما عقد معلق، اگر معلق علیه محقق شود م
)باریکلو،  می  تنجیز و 144:  1۳9۳شود  میان  قانون مدنی، در کشاکش  در  میان، ضمان  این  در   .)

قانون مدنی صراحت دارد که تعلیق در ضمان، مانند قید   699یابد. ماده  ای دوگانه میتعلیق، چهره 
زند مدیون پیوند می   ۀضامن را به ذم  ۀ»اگر مدیون نداد، من ضامنم«، باطل است، زیرا این تعلیق، ذم

نظری با  می  ۀو  صحت  شرط  را  تنجیز  که  ذمه،  ماده،  نقل  همین  ذیل  در  اما  است.  ناسازگار  داند، 
دریچهقانون باشد«،  معلق  است  ممکن  تأدیه  به  التزام  »ولی  افزودن  با  ذمه  گذار  ضم  سوی  به  ای 

انگیزد: آیا تعلیق در ضمان،  (. این دوگانگی، پرسشی عمیق را برمی280:  1۳88گشاید )کاشانی،  می 
نیازهای اجتماعی جعل کرده است؟    ماهیتی با  تطبیق  برای  قانون  استثنایی که  امری  یا  ذاتی است 

شود. تعلیق در انشا، که ماده  تحلیل این ویژگی، از تمایز میان تعلیق در انشا و تعلیق در اجرا آغاز می
تا تحقق شرط خارجی در برزخی از عدم نقانون مدنی آن را باطل می  699 گاه  شمارد، ضمان را 

از این می  با اقتضای توثیقی ضمان، که صاحب  دارد؛ تعهدی که نه قطعیت دارد و نه وثاقت، و  رو 
دانان، لزوم  (، در تضاد است. برخی حقوق145:  1۳9۳داند )باریکلو،  نظری آن را ذاتی این عقد می

لتزام فقه امامیه (. برخی دیگر آن را به ا۳0۳:  1۳52اند )جعفری لنگرودی،  تنجیز را غیرموجه خوانده 
رسد این شرط، ریشه در نیاز به  (. اما، به نظر می256:  1۳78اند )کاتوزیان،  به نقل ذمه نسبت داده

ای بر اعتماد گر است که تردید در آن، چون سایهاطمینان دارد؛ زیرا ضمان، عقدی تبعی و حمایت

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Accessory 
2. Subsidiary 
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زام به تأدیه پذیرفته شده، تعهد ضامن  کند. در مقابل، تعلیق در اجرا، که در التبستانکار، سنگینی می
(. 280:  1۳88کند )کاشانی،  سازد، اما پرداخت را به شرط عدم تأدیه مدیون معلق میرا منجز می

کند، زیرا اصل تعهد  الملل نیز رواج دارد، وثاقت را مخدوش نمیاین شیوه، که در عرف تجارت بین
(. برخی این تعلیق را به  146:  1۳9۳اند )باریکلو،  مقطعی است و تنها زمان اجرا در انتظار شرط می

(، اما این تفسیر با صراحت  254:  1۳84شمارد )امامی،  داند و ضمان را منجز میتأدیه محدود می
خوانی ندارد. هرچند برخی تعلیق بیند، همقانون، که التزام معلق را در چارچوب شرط ضمن عقد می 

( ، این تعمیم با برخی مصادیق  545: 1۳99نند )بناءنیاسری، زدر ضمان را به تخلف واقعی گره می
های دیگر سازگار نیست. در حقوق مدنی ایران، ضمان نقل ذمه تعهدی  ضمان در حقوق ایران و نظام 

شود و نیازی به احراز تخلف ندارد. حتی در  ضامن مشغول می  ۀمنجز است که با انعقاد عقد، ذم
مست  بستانکار  اگر  ذمه،  ضم  به  ضمان  تعلیق  عرضی(،  تضامنی  )ضمان  کند  رجوع  ضامن  به  قیماً 

تواند بدون نیاز به می  1لا، ضمانت پرداختتخلف واقعی الزامی نیست. همچنین، در حقوق کامن
صحیح بنابراین،  کند.  ملزم  را  ضامن  تخلف،  از  اثبات  یکی  صرفاً  را  واقعی  تعلیق  که  است  آن  تر 

ویحالت نه  بدانیم،  ضمان  ممکن  لایههای  ضمان،  در  تعلیق  انواع  آن.  عام  و  ذاتی  این ژگی  های 
کند. تعلیق به شرط خارجی، مانند عدم پرداخت مدیون باطل است، زیرا تا پیچیدگی را آشکارتر می

:  1۳9۳گیرد و این احتمال با توثیق ناسازگار است )باریکلو،  تحقق شرط، تعهدی قطعی شکل نمی
داند منطقی است؛ زیرا قانون مدنی آن را مجاز می   700ه ماده  (. اما تعلیق به شرایط صحت ک145

(. با این حال، برخی  255: 1۳84طور طبیعی به شروط صحتش وابسته است )امامی، هر عقدی به
آن کافی است تأکید می  به  مانند مدیونیت، که علم اجمالی  برای شروطی  تنها  تعلیق  این  کنند که 

اند )شهیدی  نه شروطی چون قصد انشا، که نیازمند احراز تفصیلیق.م(، کارآمد است و    695)ماده   
عنوان شرط  به  72۳(. شرط ضمان معلق، سومین نوع تعلیق، در ماده  147:  1۳9۳به نقل از باریکلو،  

:  1۳7۳نتیجه در عقد لازم پذیرفته شده و برخلاف عقد ضمان معلق نیازی به تنجیز ندارد )کاشانی،  
(. این تفاوت، ریشه در تمایز ماهوی عقد و شرط دارد؛ عقد  148:  1۳9۳،  به نقل از باریکلو  202

آفریند، اما شرط معلق، با ضمانت اجرای خیار تخلف،  تحقق شرط، توثیقی نمیضمان معلق، بی
( نیز بازتاب 411-402کند. تعلیق در ضم ذمه، که در قانون تجارت )مواد  بستانکار را حمایت می

)کاشانی،   قرار  281:  1۳88یافته  تخلف  اثبات  به  موکول  و  تبعی  تعهدی  موضع  در  را  ضمان   ،)
(، برخلاف اعتبار  279:  1۳88ماند )کاشانی،  دهد. تعهد ضامن تا احراز قصور مدیون معلق میمی 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Guarantee of Payment 
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گزیند. به بیان دیگر، اسنادی تضمینی که تعلیق صوری آن به ارائه اسناد گره خورده و قطعیت را برمی 
عنه است، در مقابل تعلیق اسنادی قرار  تعلیقی واقعی و منوط به تخلف مضمون  تعلیق در ضمان، که
(. این تعلیق واقعی در ضمان،  548:  1۳99اسناد وابسته است )بناءنیاسری،    ئۀدارد که صرفاً به ارا 

التزام بی از  ابهامات حقوقی آسیبقیدوشرط معاف میضامن را  پذیر  کند، اما بستانکار را در برابر 
مطالبسمی  زیرا  می  ۀازد،  قضایی  دعاوی  به  گاه  و  است  تخلف  اثبات  مستلزم  به  طلب  انجامد. 
ترتیب، تعلیق در ضمان، اگرچه در روابط سنتی مبتنی بر اعتماد کارآمد است، در دادوستدهای این

بازد، اما همچنان میراثی ای نوین، در برابر ابزارهایی چون اعتبار اسنادی تضمینی، رنگ میلحظه
 حقوقی، جایگاه خود را در قانون ایران حفظ کرده است.  

 محور بودن تعهد ضامن . تخلف3-2
اجرای قرارداد تنها با احراز تخلف یا قصور طولی و ضمان حسنتضامنی  تعهد ضامن در ضمان

میمضمون شکل  بیعنه  تعهدی  که  ذمه  نقل  ضمان  برخلاف  به  گیرد  که  ویژگی،  این  است.  قید 
معتخلف اعتبارمحوری  مانند  ابزارهایی  از  را  آن  است،  میاسنادیروف  متمایز  در تضمینی  کند. 
التزام ضامن به جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد است، اما این تعهد نه در حسنضمان اجرا، 

این امر با ضمان نقل ذمه متفاوت است،    .آیدانعقاد، بلکه پس از اثبات تقصیر متعهد پدید می   ۀلحظ
شود، اما در ضمان حسن اجرا، سبب تعهد ترکیبی از قرارداد  طور مستقیم منتقل میر آنجا دین بهزیرا د

: 1۳78شود )غمامی،  طرفین تفسیر می   ۀق.م و اراد  72۳پایه و تخلف است و در چارچوب ماده  
شود،  طولی نیز مسئولیت ضامن پس از نقض تعهد اصلی محقق می  ۀ(. در ضمان ضم ذم90-94
از مسئولیت    در تبعی بودن این نوع ضمان دارد؛ ضامن تا زمانی که مدیون به تعهد عمل کندکه ریشه  

(. از منظر حقوقی، سبب در ضمان، که برخی آن را وضعیتی تعریف  27۳:  1۳88مبراست )کاشانی،  
ود  شکند، فراتر از قرارداد صرف است و به تخلف وابسته میکند که قانون آثار حقوقی بر آن بار می می 

قانون مدنی مسئولیت قراردادی را به نقض تعهد پیوند    221(. ماده  159:  1۳85)جعفری لنگرودی،  
کند، بلکه  زند، اما برخی تأکید دارند که التزام به جبران خسارت، تعهد اصلی را جایگزین نمی می 

اجرا،  (. در ضمان حسن60:  140۳گیرد )کاتوزیان،  ضمانی عارضی است که از تقصیر سرچشمه می
قانون   697شود. با این حال، ماده شکنی تکمیل میگیرد که با پیماناین التزام دینی آینده را در بر می 

بیند و تخلف را شرط عنوان سبب ضمنی دین می مدنی با پذیرش ضمان عهده در بیع، قرارداد را به
تواند  کند که ضمان میمی  قانون مدنی نیز این دیدگاه را تقویت  241داند. ماده  ایجاد مسئولیت می 

می نشان  ویژگی  این  کند.  تضمین  تخلف،  از  پیش  حتی  را،  قرارداد  از  ناشی  که  تعهدات  دهد 
(، ضمان را در موضع  27۳:  1۳88داند )کاشانی،  سو میمحوری، که فقه آن را با ضم ذمه همتخلف
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وقی آن را تحت تأثیر قرار دهد که کارایی و امنیت حقتعهدی تبعی و موکول به اثبات تخلف قرار می
ارائمی  به  صرفاً  را  پرداخت  که  تضمینی،  اسنادی  اعتبار  برخلاف  می  ۀدهد.  مشروط  و  اسناد  کند 

می تضمین  را  به  قطعیت  را  بستانکار  امر  این  که  است،  واقعی  قصور  اثبات  نیازمند  ضمان  نماید، 
میپیچیدگی  طلب  وصول  در  تأخیر  و  قضایی  )غمامی،  های  ترتیب،  99:  1۳78کشاند  این  به   .)

تضمینی   کند، در حالی که اعتبارمحور بودن ضمان، ضامن را ملزم به احراز تخلف واقعی میواقعیت
(. این وابستگی، ضمان را  54۳:  1۳99نماید )بناءنیاسری،  با اسنادمحوری، این الزام را حذف می 

سازد، اما در روابط داخلی مبتنی می اثر  کم  المللی که سرعت و اطمینان اولویت دارد در معاملات بین 
را تا زمان احراز تخلف از مسئولیت    1بر اعتماد همچنان کاربرد دارد. از سوی دیگر، این ویژگی ضامن

می سوءمعاف  برابر  در  را  او  اما  آسیبکند،  مدیون  می رفتار  در عدم پذیر  مدت  این  در  زیرا  سازد، 
می باقی  نقل  قطعیت  ضمان  مقابل،  در  میماند.  نادیده  را  تخلف  بیذمه  را  ذمه  و  منتقل  گیرد  قید 

محوری در ضمان سازد. بنابراین، تخلفعرضی نیز مسئولیت را مشترک می ۀ  کند، و ضمان ضم ذممی 
کند که در مقایسه با اعتبار اسنادی تضمینی،  کارانه محدود میطولی، آن را به ابزاری محافظه  ۀضم ذم

در مدیریت مخاطرات مدرن کارایی کمتری دارد، اما در نظام حقوقی داخلی ایران همچنان جایگاه  
 و کاربرد خود را حفظ کرده است. 

 عنهمحور بودن تعهد مضمون . مدیون4-2
های حقوقی و مالی تضمین تعهدات، عقد ضمان و اعتبار اسنادی تضمینی ارچوب ابزار هدر چ

دهند. پرسش این  است که چرا های درگیر ارائه می بندی منافع طرف دو رویکرد متمایز را در اولویت
محوری نفعمحور طراحی شده و این ویژگی در مقایسه با ذیصورت ساختاری مدیون عقد ضمان به

تضمی اسنادی  انعطافاعتبار  و  کارایی  فلسفه،  در  پیامدهایی  چه  عقد  نی  دارد؟  ابزارها  این  پذیری 
ای که منافع او را در اولویت قرار  گونهعنه استوار است، بهضمان ذاتاً بر محوریت مدیون یا مضمون

مدیونمی  این  دارد  دهد.  مدیون  اصلی  تعهد  به  ضمان  ساختاری  وابستگی  در  ریشه  محوری، 
(McLaughlin, 1993: 1141 برخلاف نهادهای مستقل، ضامن در این چارچوب تنها زمانی مکلف .)

(. این وابستگی،  ۳18:  1۳88طور کامل اثبات گردد )کاشانی،  شود که قصور مدیون بهبه پرداخت می
کند که عملکرد آن به رفتار مدیون گره خورده است. در ضمان را به ابزاری وابسته و مشروط تبدیل می 

ا بر اصل استقلال و ماهیت سندمحور، ذیمقابل،  تکیه  با  اسنادی تضمینی  عمل    2محور نفععتبار 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

نقل ذمه، تخلف  .  1 منظور ضامن در در ضم ذمه و ضامن در حسن اجرا تعهد است زیرا همانطور که گذشت، در 
 محوری موضوعیت ندارد. 

2. Beneficiary Oriented 
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نماید  های زیربنایی، تضمین می اسناد، بدون درگیری در واقعیت  ۀکند و پرداخت را به محض ارائمی 
(McLaughlin, 1993: 1140این تمایز ساختاری، دو پارادایم متضاد را در فلسف .)دی حقوقی و اقتصا  ۀ

سازد. ضمان در پی تعادل و عدالت برای مدیون است، در حالی که اعتبار اسنادی تضمینی آشکار می
محوری ضمان دو ویژگی کلیدی را  دهد. مدیوننفع در اولویت قرار میکارایی و اطمینان را برای ذی

یات مدیون را در  مندی از دفاعگذارد. نخست، ضامن حق بهره به دنبال دارد که بر کارکرد آن اثر می
ها وابسته  (. این امر پرداخت را به بررسی دقیق واقعیتMcLaughlin, 1993:1145برابر طلبکار دارد ) 

اسناد ظاهری جلوگیری میمی  به  اتکای صرف  از  پیچیدهکند و  را  فرآیند  این مکانیزم،  تر و نماید. 
میزمان همبرتر  اما  پرداختسازد،  از  را  ضامن  و  مدیون  شتابهزمان  مصون  ای  ناعادلانه  یا  زده 

میمی  فراهم  دفاع  یا  ادعاها  طرح  برای  فضایی  و  توزیعی دارد  عدالت  با  ساختار  این  دوم،  کند. 
قید و شرط  کند و ضامن را از التزام بیراستاست؛ زیرا طلبکار را به پیگیری اولیه از مدیون ملزم میهم

ضم ذمه سازگار    ۀ، که ریشه در فقه دارد، با نظریسازد. این ویژگی در نظام حقوقی ایرانمعاف می
شود و تنها در صورت قصور  است، زیرا در این نظریه، تعهد ضامن در طول تعهد مدیون تعریف می

بر سرعت و قاطعیت استوار   محوری اعتبار اسنادی تضمینینفعگردد. در سوی دیگر، ذیاو فعال می
اصلی،    ۀکند که بدون ورود به اختلافات معامللزم میاست. اصل استقلال، بانک صادرکننده را م

ارائه اسناد  اساس  بر  ذی صرفاً  توسط  )شده  کند  پرداخت  این  McLaughlin, 1993: 1143نفع   .)
کند و نفع حذف میرویکرد، مخاطرات تأخیر یا عدم پرداخت ناشی از اعتراضات مدیون را برای ذی

عنوان تعهدی مشروط و معلق، ماید. در مقابل، ضمان، بهناعتماد را در معاملات تجاری تقویت می 
عنه و متقاضی )ضامن( است، حال آنکه اعتبارتضمینی با استقلال  در خدمت حمایت از مضمون

(. اما این کارایی به بهای نادیده 551:  1۳99دهد )بناءنیاسری،  نفع را در اولویت قرار می خود، ذی
ها را به نفع طلبکار بر  تواند تعادل میان طرف شود، که میمی  گرفتن احتمالی دفاعیات مدیون تمام 

ها است. ضمان بر صحت ادعای طلبکار  گذاری آن رو، تفاوت این دو ابزار در هدفهم زند. از این
نفع  و حمایت از مدیون متمرکز است، در حالی که اعتبار اسنادی تضمینی قاطعیت در پرداخت به ذی

(. این تضاد  McLaughlin, 1993: 1142دهد )الت برای مدیون ترجیح می را حتی به قیمت کاهش عد
  طۀعنوان نقمحوری ضمان، بهپذیری دارد. مدیونساختاری، پیامدهای عمیقی در کارایی و انعطاف

دهد، اما در  های نادرست را کاهش میقوت، با ایجاد تراز میان بدهکار و بستانکار، خطر پرداخت
سازد. در  ول طلب را در صورت قصور یا غیبت مدیون پیچیده و پرهزینه میعین حال، فرآیند وص

رساند مقابل، اعتبار اسنادی تضمینی با حذف وابستگی به مدیون، کارایی و سرعت را به حداکثر می
بین معاملات  برای  مدرن  ابزاری  میو  فراهم  کاهش  المللی  به  است  ممکن  مزیت  این  اما  کند، 
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برا انعطاف در  ادعاهای مدیون منجر شود.پذیری  می    بر  نهبرخی استدلال  تمایز،  این  تنها  کنند که 
نشان بلکه  است،  حقوقی  ساختار  در  تفاوت  از  است:    ۀدهندانعکاسی  متفاوتی  اقتصادی  اهداف 

دنبال تعادل در روابط سنتی بدهکار و بستانکار است، در حالی که اعتبار اسنادی تضمینی  ضمان به
تقویت می   جایگاه بستانکار پویایی،  McLaughlin, 1993: 1144کند )را در تجارت جهانی  این   .)

کند، زیرا هر ابزار برای پاسخ به نیازی خاص طراحی شده  پذیری حقوق تجاری را تقویت میانعطاف
بنادین رخ می پرسشی  اما  مدیوناست.  آیا  و سرعت  نماید:  کارایی  در جهانی که  محوری ضمان، 

دارند، همچ  برابر  نان میسلطه  در  از مدیون  و حمایت  بر عدالت  تأکید  با  تواند بدرخشد؟ ضمان 
دارد، اما پیچیدگی و تأخیر را به دنبال دارد، در حالی که اعتبار تضمینی با طلبکار، تعادل را پاس می 

ذی اعتماد  سرعت،  و  می استقلال  تضمین  را  می نفع  نشان  تقابل  این  ابزار  کند.  انتخاب  که  دهد 
، نه مطلق، بلکه به ماهیت هر معامله و اقتضائات آن وابسته است یعنی ضمان برای روابط  مناسب 

 الملل. تجاری داخلی و اعتبار تضمینی برای تجارت بین
 و مسامحه در برابر مغابنه  أ. تمایز در سبب تعهد منش5-2

اعتباراسنادی میان  اساسی  تمایزات  دیگر  ساخاز  محور  دو  در  ضمان  عقد  و  و تضمینی  تاری 
متبلور می  تحقق مسئولیت و ماهیت مسامحهمفهومی  یا مغابنهشود: خاستگاه  این دو  ای  بودن  ای 

تنها بر قلمرو  های عملی هر یک دارد، نهها، که ریشه در مبانی نظری و چارچوب نهاد. این تفاوت 
گاهی طرف بینیگذارد، بلکه سطح پیشها تأثیر میکاربردی آن های درگیر را نیز  پذیری، شفافیت و آ

 ۀدهد. در اعتبار اسنادی تضمینی، مسئولیت بانک صادرکننده از یک رابطای متمایز شکل میگونهبه
(. این  ۳17:  1۳94زاده،  گیرد )مافی و محسننفع سرچشمه میمیان متقاضی و ذی  1قراردادی پایه 

شود،  منجز قابل مطالبه می  صورت مسئولیت، که تنها با احراز نقض تعهدات مندرج در قرارداد، به
پایبه (. این ویژگی اعتبار  Goode, 1995: 39یک تعهد قراردادی استوار است )  ۀطور انحصاری بر 

الملل  شده در تجارت بیناسنادی را به ابزاری برای تضمین اجرای تعهدات مشخص و از پیش تعیین
تر دارد و نه تنها به  کند. در مقابل، عقد ضمان در فقه اسلامی و حقوق ایران، منشأیی گستردهبدل می

بلکه میقرارداد محدود نمی از مسئولیت غیرقرارشود،  قانونی   2دادی تواند  الزامات  نشأت گیرد    3یا 
کند که فارغ از (. این انعطاف، ضمان را به نهادی فراگیر تبدیل می 167:  1۳85)جعفری لنگرودی،  

  دۀدهننهد. این تفاوت نشانصورت تبعی بر دوش ضامن میشرط قرارداد پایه، مسئولیت را بهپیش 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Underlying Contract 
2. Extracontractual Liability 
3. Legal Imposition 



 239 پناه فرحانیمافی و  /  رانیا یمدن  قانون در ضمان عقد با  ینیتضم یاسناد اعتبار یقیتطب ۀمطالع

نادی تضمینی، با تکیه بر شفافیت قرارداد، قطعیت  گذاری متمایز این دو ابزار است: اعتبار اسهدف
انجامد. این  های تفسیری میآفریند، حال آنکه ضمان، با منشأ متنوع، گاه به پیچیدگیبیشتری می

یابد، که بر میزان علم اجمالی و تفصیلی طرفین  ای بودن پیوند می ای یا مغابنهتمایز با ویژگی مسامحه
اعتماد    ۀ ای است که ریشه در قصد احسان دارد و ضامن بر پایسامحهاثرگذار است. ضمان، عقدی م

رابط می   ۀیا  تعهد  را McGuiness, 1995: 34پذیرد )شخصی،  تفصیلی  به علم  نیاز  ماهیت،  این   .)
دهد. در مقابل،  کند و ضامن را در معرض ریسک آگاهی ناکافی از تعهد اصلی قرار می رنگ میکم

ای است که بانک در ازای کارمزد، با بررسی دقیق قرارداد و ادی مغابنهاعتبار اسنادی تضمینی، نه
می شفاف  تعهدی  پرداخت،  صریح  شرایط  )تعیین  دقیق  Arban, 2005: 84سازد  »تطابق  اصل   .)

ابهام می از  داده و  های بانکی، در کاهد. ضمان، با حذف هزینهاسناد« در اینجا ریسک را کاهش 
تر  های کلان مناسباما اعتبار تضمینی، با هزینه بیشتر، برای پروژه  معاملات جزئی کاراتر است، 

پذیری را به بهای  (. از منظر حقوقی، مسامحه در ضمان، انعطاف545:  1۳99نماید )بناءنیاسری،  می 
آورد، در حالی که مغابنه در اعتبار اسنادی، با تأکید بر علم  مخاطرات احتمالی منازعات بعدی می

کاربرد    ۀتفاوت در دامن  ۀدهندکند. این تمایز نشانپذیری را تقویت می بینینان و پیشتفصیلی، اطمی
عنوان محصولی از نیازهای تجارت  وجودی این دو نهاد است. اعتبار اسنادی تضمینی، به  ۀو فلسف

طراحی شده و هدف آن تضمین اجرای تعهدات مشخص و از پیش   یروابط قرارداد  ۀالملل، بر پایبین
سنتین تعی در  ریشه  با  ضمان  مقابل،  در  است.  دامنشده  حقوقی،  و  فقهی  از  وسیع  ۀهای  تری 

هایی که قانون یا عمل قهری منشأ دین است نیز  تواند در موقعیت شود و میها را شامل میمسئولیت 
بار  پذیری و قطعیت تعهدات دارد؛ در اعتبینی به کار گرفته شود. این تفاوت، تأثیر مستقیمی بر پیش

بخشد، در حالی که  اسنادی تضمینی، وجود قرارداد پایه شفافیت و قطعیت بیشتری به مسئولیت می 
 های حقوقی و تفسیر بیشتر منجر شود. در ضمان، منشأ متنوع مسئولیت ممکن است به پیچیدگی

 . بار اثبات دعوی در عقد ضمان6-2
ضامن استوار است )ماده    ۀمدیون به ذم  ۀانتقال دین از ذم  ۀعقد ضمان در حقوق مدنی ایران بر پای

ق.م(. در این نهاد تعهد ضامن تابع دین اصلی و دارای ماهیت تبعی و شخصی است. از این    698
 ۀرو دعاوی ناشی از آن ارتباط تنگاتنگی با وجود یا عدم وجود دین مضمون عنه دارد. در نتیجه مسئل

اسنادی اعتبار  برخلاف  دعاوی ضمان  در  اثبات  آن شکل    بار  اصلی و حدود  دین  بر محور وجود 
له )طلبکار( علیه ضامن اقامه دعوی کند، بار اثبات با  گیرد. در عقد ضمان نقل ذمه اگر مضمونمی 

عنه و وقوع عقد ضمان را ثابت کند. وی باید نشان دهد که  له است تا وجود دین مضمون مضمون
(. این رویکرد، دقیقاً 691داشته است )ماده  ضمان به درستی واقع شده ودین در عقد ضمان وجود  
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می  قرار  تضمینی  اسنادی  اعتبار  مقابل  نقطه  دعودر  اثبات  بار  واقع،  در  اسناد  یگیرد.  اعتبار    یدر 
ت اصل استقلال از قرارداد پایه بر عهده ذی نفع یا طلبکار قراردارد. یعنی  یمک ل حایبه دل  ینیتضم

باید ثابت کند که اسناد و مدارک مورد نیاز را به صورت منطبق  نفع برای مطالبه وجه از بانک تنهاذی
 (. Bertrams, 2004: 70, 136با شرایط مندرج در اعتبارنامه تضمینی به بانک ارائه داده است )

 . تطبیق اعتبار اسنادی تضمینی با عقد ضمان 3
ای بنیادین برای طرفین دغدغههای حقوقی مختلف، اطمینان از اجرای تعهدات همواره  در نظام 

قراردادها بوده است. از این رو، حقوق در مسیر تحول خود، نهادهایی پدید آورده که هدف مشترک  
ها تضمین وفای به عهد و افزایش اعتماد در مبادلات اقتصادی است. در حقوق ایران، عقد ضمان  آن 

مدیون اصلی به ضامن، نوعی   ۀقال دین از ذمرود که با انتترین ابزار تأمین تعهدات به شمار میسنتی
الملل و حقوق بانکی نوین، نهادی  تجارت بین ۀکند. در مقابل، در عرص تضمین شخصی ایجاد می

کند؛ یعنی اعتبار اسنادی  پدید آمده که با ماهیت متفاوت اما کارکردی مشابه، همین هدف را دنبال می 
نفع ایجاد  ل و مبتنی بر اسناد از سوی بانک در برابر ذیتضمینی. اعتبار اسنادی تضمینی تعهدی مستق

 (.  Sifri, 2008: 15; Barru, 2005: 63; Mijatovic & Dordevic, 2023: 4کند )می 
ریشه  ۀمقایس یکی  نهاد،  دو  زاییداین  دیگری  و  مدنی  حقوق  سنت  در  تجارت    ۀدار  نیازهای 

ین سنتی و تضمین بانکی مدرن را فراهم  الملل، فرصت مناسبی برای تحلیل مرزهای میان تضمبین
وابستگی تعهد ضامن   ۀدهد که در حالی که عقد ضمان بر پایها نشان میتطبیقی آن  ۀسازد. مطالع می 

پایه و   ۀ عنه استوار است، اعتبار اسنادی تضمینی بر اصل استقلال تعهد بانک از رابطبه دین مضمون
اثبات، اجرای تعهد، حقوق  ۀ ای در حوزساسی آثار گستردهبر اتکا بر اسناد مبتنی است. این تفاوت ا

 ,Bertrams, 2004: 68, 70; McLaughlinگذارد )نفع و ماهیت حقوقی هر دو نهاد بر جای میذی

1993: 1141; Barru, 2005: 57تطبیقی میان عقد ضمان مدنی و اعتبار اسنادی تضمینی از   ۀ(. مطالع
تضمین شخصی سنتی و تضمین بانکی مدرن را در کنار یکدیگر    این حیث اهمیت دارد که دو مفهوم 

دهد. در حالی که ضمان در حقوق مدنی مبتنی بر اعتماد شخصی و روابط تبعی است، اعتبار  قرار می 
اسنادی تضمینی بر اعتماد نهادی به بانک و استقلال حقوقی آن تکیه دارد. اعتبار اسنادی تضمینی  

صادر شده    ۀنفعان تمایل دارند بر اعتبارنامشود و ذیها صادر میانکتوسط مؤسسات معتبر مانند ب
 (.  Mijatovic & Dordevic, 2023: 2مشابه اصرار ورزند ) ۀتوسط یک بانک یا مؤسس

عمیق در فقه و قانون مدنی دارد و بر اصل تبعی بودن استوار   ۀ از یک سو، عقد ضمان مدنی ریش 
ای از تعهد مدیون اصلی است و در بقا یا زوال، تابع وجود یا ایه است؛ به این معنا که تعهد ضامن، س 

تواند فرآیند وصول طلب را با ورود محور است، اما می عدم دین پایه است. این ضابطه هرچند عدالت 
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 ۀمقابل، اعتبار اسنادی تضمینی قرار دارد که زاد  ۀند و دشوار نماید. در نقط به ماهیت قرارداد اصلی، ک  
المللی است و در آن تعهد بانکی به یک تعهد اولیه و الملل و قواعد اتاق بازرگانی بین ت بین عرف تجار 

تبدیل می  مناقشه  ارائ غیرقابل  با  را  اثبات قصور متقاضی  این ساختار،  اسناد منطبق جایگزین   ۀشود. 
 ,McLaughlin, 1993: 1141; Sifriنفع، اطمینان و قطعیت پرداخت را ایجاد نماید )کند تا برای ذی می 

2008: 15; Mitra, 1998: 65 ها )تبعیت های ساختاری آن تطبیقی این دو نهاد، نه تنها تفاوت   ۀ (. مطالع
دهد هر یک سازد، بلکه نشان می در برابر استقلال و تعهد شخصی در برابر تعهد بانکی( را آشکار می 

پردازند. یکی با تکیه بر ن اجرا می کاهش خطر و تضمی  ۀ در بستر حقوقی و تجاری خود چگونه به مقول 
پیوند وثیق با قرارداد اصلی و دیگری با جدایی مطلق از آن، گویی دو مسیر متفاوت برای نیل به یک 

 (. Bertrams, 2004: 2, 5, 8, 9, 11, 68-70اند ) هدف، یعنی ایجاد اعتماد در معاملات را پیموده 
نی و عقد ضمان مدنی دو جهان موازی را نمایندگی در روابط مالی و حقوقی، اعتبار اسنادی تضمی 

حقوقی کاملًا   ۀ کنند که هرچند هدف نهایی هر دو تضمین اجرا و پوشش خطر است، اما از دو فلسف می 
دار حقوق داخلی بوده و به عنوان گیرند. عقد ضمان مدنی مبتنی بر اصول ریشه متمایز سرچشمه می 

ر  و حیات خود  اعتبار  تبعی،  ابزار  قرارداد اصلی می یک  از  اسنادی تضمینی ا  اعتبار  گیرد. در مقابل، 
 ۀیک »جعب   ۀ مثاب ( است و به ISP98المللی )مانند  قواعد بین   ۀ خاستگاه فراکشوری داشته و ذیل سیطر 

 & Hugoدقیق و منطبق اسناد است )  ۀ سازی این صندوق، ارائ کند، تنها کلید فعال عمل می   1سیاه«

Kelly-Louw, 2024: 78; Sifri, 2008: 199; Barru, 2005: 63 اجرایی ت (. این استقلال قاطع، ضمان
مدارک   ۀ آورد و بار اثبات دعوی را از اثبات نقض قرارداد به اثبات ارائنفع فراهم می استوار را برای ذی 

انگر آن است که بار اثبات دعوی «، بی 2سازد. این اصل، موسوم به »پرداخت مقدم بر مناقشهمرتبط می 
عهد  )  ۀ بر  دارد  قرار  اصلی  متعهد  یا  اعتبار  ماهوی   (. McLaughlin, 1993: 1141متقاضی  تضاد  این 

های کند که کدام ابزار در معاملات داخلی سنتی و کدام در پروژه )تبعیت در برابر استقلال( تعیین می 
 است، کارآمدتر خواهد بود.   پیچیده و فرامرزی که ضمان و قطعیت پرداخت حیاتی 

در عقد ضمان، تعهد   .باشدقابل توجه دیگر، منشأ تعهد و هدف اقتصادی این دو نهاد می لۀمسئ
شود. به عبارت دیگر، ضامن  مبتنی بر اعتماد میان افراد ناشی می  ۀشخصی دارد و از رابط  ۀضامن جنب

رابط اعتبار  به  با مدیو  ۀمعمولًا شخصی است که  را می حقوقی خود  تعهد دیگری  اما در  ن،  پذیرد. 
ای صرفاً به موجب دستور مشتری و در مقابل  اعتبار اسنادی تضمینی، بانک به عنوان نهادی حرفه

برابر ذی در  قراردادی  تعهدی مستقل و  ایجاد میکارمزد،  این  نفع  در  بانکی  تعهد  این رو،  از  کند. 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Black Box 
2. Pay First, Argue Later. 
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باشد  نای نظم قراردادی و اعتماد نهادی استوار می روابط شخصی، بلکه بر مب  ۀنظام، نه صرفاً بر پای
(Bertrams, 2004: 16, 28, 30-31, 70, 75, 84; Mijatovic & Dordevic, 2023: 2 .) 

در قانون مدنی است )مواد   از عقود معین  ایران، ضمان یکی  انون  ق  72۳الی    684در حقوق 
  698مشهود است. بر اساس ماده    ( و ویژگی تبعیت آن از دین اصلی در سراسر مواد مذکورمدنی

شود و این قاعده، ماهیت تبعی ضمان را  عنه موجب برائت ضامن می، برائت مضمونانون مدنیق
المللی  های بینکند. در مقابل، در اعتبار اسنادی تضمینی که از نهادهای برگرفته از رویهتصریح می

رد که بانک حتی در صورت بطلان یا نقض  داپایه مقرر می ۀاست، اصل استقلال تعهد بانک از رابط
قرارداد اصلی، تا زمانی که اسناد مطابق ارائه شود، ملزم به پرداخت وجه است. این اصل در قواعد 

( به 1.07و  1.06)به عنوان مثال در قواعد  1المللیهای عندالمطالبه اتاق بازرگانی بیننامهضمانت
 (.  Sifri, 2008: 15وضوح انعکاس یافته است )

انتقال دین و ایجاد حمایت  از نظر اقتصادی نیز، ضمان در نظام حقوقی سنتی وسیله ای برای 
شود. در حالی که اعتبار اسنادی تضمینی ابزار مدیریت خطر تجاری  شخصی از دائن محسوب می 

  نفع به متعهدمالی معتبر، خطر عدم اجرای تعهد را از ذی  ۀسسؤ یک م  ۀاست؛ نهادی که با مداخل
محور« است ولی اعتبار تضمینی » نهادمحور یا  کند. به بیان دیگر، ضمان نهادی »شخصمنتقل می

مینظام  محسوب  McLaughlin, 1993: -Bertrams, 2004: 11, 13 ;509 ,508 ,14)  2شودمحور« 

1141; Mijatovic & Dordevic, 2023: 2ۀویژه در پروندلا، بهقضایی در نظام کامن  ۀ (. روی  Edward 

Owen Engineering Ltd v Barclays Bank International Ltd [1978] این اصل اساسی را تثبیت ،
نظر از مستقل )یا اعتبار تضمینی( باید به تعهدات خود صرف   ۀنامضمانت  ۀکرد که بانک صادرکنند

(. این رویکرد، چالش  Mitra, 1998: 66اختلافات و ایرادات مربوط به قرارداد پایه احترام بگذارد )
سازد و این پرسش های حقوقی سنتی )مانند حقوق ایران( برجسته میتطبیق این نهاد مدرن را با نظام 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. ISP98 

در نظام حقوقی فرانسه، نهاد ضمان به دو صورت متمایز تبعی و مستقل در قانون مدنی این کشور کدگذاری شده  .  2
قانون مدنی فرانسه تعریف شده، تعهدی وابسته به دین اصلی است    2۳20تا    2288است. ضمان تبعی، که در مواد  

هی را به طلبکار پرداخت نماید، و این وابستگی آن را از  کند در صورت تخلف بدهکار اصلی، بدکه ضامن را ملزم می
قانون مدنی از طریق اصلاحات سال   2۳21سازد. در مقابل، ضمان مستقل، که در ماده  ابزارهای مستقل متمایز می 

کند که ضامن را به پرداخت مبلغی بر اساس درخواست  کدگذاری شد، تعهدی مستقل از قرارداد پایه ایجاد می  2006
سازد، مگر در موارد تقلب یا های ناشی از تعهد اصلی، ملزم میشده، بدون امکان استناد به دفاع لیه یا شرایط توافق او

سوءاستفاده آشکار. این تمایز حقوقی، که ریشه در نیازهای تجارت مدرن و رویه قضایی پیشین دارد، ضمان تبعی را 
 سازد.المللی کارآمد میبین برای روابط سنتی و ضمان مستقل را برای معاملات 
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توان اعتبار اسنادی تضمینی را ذیل مفاهیم کلاسیک حقوق مدنی، کند که آیا میاصلی را مطرح می
 ل به شمار آورد؟  مانند عقد ضمان، تبیین کرد یا باید آن را نهادی کاملًا مستق

روی در  تضمینی  اسنادی  اعتبار  که  است  آن  بین  ۀپاسخ  مستقل بانکداری  ماهیتی  و    1المللی، 
با قالب های کلاسیک و تبعی حقوق مدنی، مانند خودبسنده دارد. بنابراین، تلاش برای انطباق آن 

  ۀضمان، با جوهر  پذیر نیست؛ چرا که وابستگی حقوقی و تبعی بودن ذاتی نهادعقد ضمان، امکان
 ,Bertramsاتکا بر سند اعتبار اسنادی تضمینی، در تضاد بنیادین قرار دارد )  ۀاستقلال بانکی و ضابط

2004: 11, 12, 68, 69 .) 
 نتیجه 

سازی تمایزات  تضمینی و عقد ضمان، به روشنپژوهش حاضر با تحلیل تطبیقی اعتباراسنادی
های کلیدی آن، تصویری جامع از جایگاه  رداخته و یافتهساختاری و کارکردی این دو ابزار حقوقی پ

نظام  در  را  یک  هر  کارایی  که  و  داد  نشان  بررسی  این  است.  داده  ارائه  اقتصادی  و  حقوقی  های 
نهتفاوت  نهاد،  دو  این  میان  بنیادین  آنهای  مبانی حقوقی  در  ریشه  و  تنها  انتخاب  بر  بلکه  دارد،  ها 

 مختلف تأثیرگذار است.  ها در معاملاتکاربرد عملی آن
المللی  های بیناین پژوهش، برتری ساختاری اعتبار اسنادی تضمینی در محیط   ۀنخستین یافت

است. این ابزار، با تکیه بر اصل استقلال از قرارداد پایه و تعهد اصلی بانک، پرداخت را از منازعات  
مدارک،    ۀ تعلیق صوری مشروط به ارائسازد. این ویژگی، همراه با اسنادمحوری و  میان طرفین جدا می

ایجاد می و شفاف  برای ذیفرآیندی سریع  را  اجرا  به حداقل می کند که خطر عدم  در  نفع  رساند. 
های کلان و  ویژه در پروژهپذیر و کارآمد، بهبینیعنوان ابزاری پیش نتیجه، اعتبار اسنادی تضمینی به

کند. این استقلال و قطعیت، حتی در شرایط ا تقویت می جهانی مانند پیمانکاری، اعتماد و اطمینان ر
های قضایی و تأخیرات احتمالی دارد و از هزینهورشکستگی متقاضی، تعهد بانک را معتبر نگه می

عنوان نهادی تبعی و وابسته به دین اصلی، در چارچوب روابط  کاهد. در مقابل، عقد ضمان بهمی 
عنه، همراه با  ده است. تبعیت تعهد ضامن از رفتار مضمونداخلی و سنتی جایگاه خود را حفظ کر

گزینه به  را  ابزار  این  تخلف،  احراز  به  منوط  واقعی  میمحافظه  ایتعلیق  تبدیل  کند.  کارانه 
مدیونتخلف و  پاس  محوری  بستانکار  و  مدیون  میان  را  عدالت  و  تعادل  اگرچه  ضمان،  محوری 

های قضایی  سازد که اغلب به پیچیدگیات قصور وابسته میدارد، اما فرآیند وصول طلب را به اثبمی 
انعطاف در معاملات تجاری  ها، ضمان را به ابزاری پایدار اما کمشود. این ویژگیو تأخیر منجر می
 بدل کرده است.  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Independent/Autonomous 



 1405 پاییز / 115ه مار / ش  31 هدور های حقوق قضایی / دیدگاه       

 

244 

تفاوت در هدف  ۀیافت این پژوهش  اولویتمهم دیگر  اعتبار  گذاری و  ابزار است.  این دو  بندی 
محوری، بر تقویت موقعیت طلبکار تمرکز دارد و با حذف نیاز به بررسی  نفعا ذیاسنادی تضمینی ب 

ای  دهد. این رویکرد، آن را به گزینههای قرارداد پایه، سرعت و امنیت را در اولویت قرار می واقعیت
از اهمیت الملل تبدیل می آل برای تجارت بینایده کند که در آن کارایی و کاهش مخاطرات مالی 

عنه را در کانون محوری، حمایت از مضمون لایی برخوردار است. در سوی دیگر، ضمان با مدیونبا
قرار می  دنبال می توجه  را  توزیعی  مدیون، عدالت  دفاعیات  امکان  آوردن  فراهم  با  و  این  دهد  کند. 

می نشان  برای  تفاوت  تضمینی  اسنادی  اعتبار  است:  خاص  نیازی  پاسخگوی  ابزار،  هر  که  دهد 
 المللی، و ضمان برای روابط مبتنی بر اعتماد و دسترسی مستقیم به مدیون.  ملات سریع و بینمعا

های کاربردی خود است. انتخاب میان اعتبار  سومین دستاورد مکمل بودن این دو ابزار در حوزه 
در  دارد.  بستگی  معامله  هر  اقتضائات  به  بلکه  نیست،  مطلق  امری  ضمان،  و  تضمینی  اسنادی 

بینپروژه  دلیل های  به  تضمینی  اسنادی  اعتبار  است،  حیاتی  پرداخت  قطعیت  و  زمان  که  المللی 
ساختار مستقل و اسنادمحور برتری دارد. اما در روابط داخلی، جایی که امکان پیگیری از مدیون  

هزین با  ضمان  دارد،  وجود  انعطاف  ۀاصلی  و  کارآمد  کمتر  متنوع، همچنان  شرایط  برابر  در  پذیری 
این مکمل بودن، ظرفیت نظام حقوقی را برای پاسخگویی به نیازهای گوناگون اقتصادی نشان است.  

 دهد.  می 
می تأکید  تضمینی  ابزارهای  تکامل  ضرورت  بر  تحلیل  این  نهایت،  اسنادی  در  اعتبار  کند. 

انطباق با  توسعتضمینی،  برای  الگویی  مدرن،  تجارت  نیازهای  با  خود  حقوقی    ۀپذیری  ابزارهای 
می کار ارائه  می آمد  نیز  ضمان  حال،  این  با  کاهش  دهد.  و  اجرایی  فرآیندهای  در  بازنگری  با  تواند 

تنها تمایزات  ها نهوابستگی به دعاوی قضایی، جایگاه خود را در نظام داخلی تقویت کند. این یافته
را روشن می نهاد  دو  این  و عملی  آن مفهومی  تطبیق  و  بهبود  برای  را  راه  بلکه  تحولات  هسازد،  با  ا 

می هموار  و  اقتصادی  قوت  نقاط  با  یک  هر  ضمان،  و  تضمینی  اسنادی  اعتبار  مجموع،  در  کند. 
می محدودیت ایفا  تعهدات  تضمین  در  کلیدی  نقش  خود،  هوشمندانهای  انتخاب  و  ها  آن  ۀکنند 

 تواند به ارتقای کارایی نظام حقوقی منجر شود. می 
عنوان یی تمایزات بنیادین میان اعتبار اسنادی تضمینی )بهشده و شناسابا توجه به تحلیل ارائه  

محور عنوان نهادی تبعی، واقعیتنفع محور( و عقد ضمان )بهنهادی مستقل، سندمحور، اصلی و ذی
و مدیون محور( و با در نظر گرفتن تحول کارکرد ضمانت در روابط تجاری مدرن، پیشنهادات ذیل با  

ک در  موجود  ابهامات  رفع  همگام هدف  و  بانکی  تضمینی  ابزارهای  با  اربرد  داخلی  حقوق  سازی 
 اند: های جهانی تدوین شدهرویه
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های  نامهای به قانون مدنی ایران اضافه شود با مضمون ذیل: »در ضمانتشود مادهپیشنهاد می
آنکه   مگر  اصلی حاکم است،  تعهد  از  تعهد ضامن  استقلال  اصل  مالی،  توسط مؤسسات  صادره 

های بانکی را مرتفع  نامهشرط شود.« این اصلاح قانونی، ابهامات کنونی در تفسیر ضمانت  خلاف آن
ارچوبی روشن، مخاطرات حقوقی ناشی از کاربرد قواعد تبعی ضمان مدنی بر ه کرده و با ایجاد چ

 دهد.ابزارهای مستقل بانکی را کاهش می
های بانکی و اعتبارات اسنادی  نامهها و بانک مرکزی، ضمانتعملی دادگاه  ۀدر حال حاضر، روی

قرارداد پایه، از شمول قواعد  از  تضمینی را به دلیل ماهیت تجاری و ضرورت استقلال این ابزارها 
می خارج  مدنی  ضمان  میخشک  پیشنهاد  قانونی  داند.  و  نظری  مبنای  عملی،  رویکرد  این  شود 

های بانکی، به جای  نامهای ضمانتمستحکمی یابد. مراجع قضایی و نظارتی باید در تفسیر و اجر
  ۀ محوری(، صراحتاً از »ضابطاستناد و استفاده از قواعد عقد ضمان سنتی )مبتنی بر تبعیت و واقعیت

های بارز و کارآمد اعتبار اسنادی تضمینی هستند  سند محور بودن«، که ویژگی  ۀاستقلال« و »ضابط
یت این ابزارهای حیاتی در نظام اقتصادی کمک  استفاده نمایند. این امر به کارایی، سرعت و قطع

 شایانی خواهد کرد. 
باتوجه به گسترش استفاده از ابزارهای بانکی در تضمین تعهدات از جمله اعتباراسنادی تضمینی  

ها و مراجع داوری اهمیتی بنیادین و ضمان، شناخت صحیح وجود و آثار حقوقی هریک برای دادگاه
ها، مراجع  سازی مفهومی و آثار حقوقی این دو نهاد برای دادگاهد در روشنتواندارد. تحلیل حاضر می

بانکی م پیشنهاد میؤداوری و کارشناسان  لذا  باشد.  تدوین رویثر  در  قوه قضاییه  یا    ۀشود  واحد و 
صدور آرا وحدت رویه به اصولی چون استقلال قرارداد بانک از قرارداد پایه توجه نماید تا از تزلزل از 

پیشنهاد می آید. همچنین  به عمل  متعارض جلوگیری  تفسیرهای  و  بانکی  تعهدات  در  اجرای  شود 
ضمینی به صراحت های بانکی تفکیک میان ضمان مدنی و اعتبار تآموزش قضات و تدوین بخشنامه

ثر است بلکه در  ؤهای قضایی و داوری ممورد توجه قرار گیرد زیرا تمایز آن دو نه تنها در رسیدگی
 . کندالمللی نیز نقش بسزایی ایفا میامنیت معاملات تجاری بین
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