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1. دانشجوی دکتری اقتصاد





چکیده
ضمانت نامه هـای بانکـی، یکـی از اسـناد مهـم بانکـی اسـت کـه در روان سـازی 
معامـلات اقتصـادی مؤثر اسـت و بخش هـای مختلف اقتصـادی را در داخـل و خارج 
به هـم پیونـد می زنـد. بـه دلیل مبهـم بـودن ماهیـت شـرعی ضمانت نامه  هـا و جنجال 
ماهـوی در تحقیقـات موجـود در رابطـه بـا ضمانت نامه  هـا، بر آن شـدیم تادر نوشـتار 
حاضـر، بـه رفـع این ابهام بپردازیم. نوشـتار پیش رو با بررسـی وسـیع مبنایـی، فقهی و 
قانونـی دریافـت کـه ضمـان، عقـد لازم به معنـای ضـم ذمه به ذمه اسـت به گونـه ای که 
بـا تحقـق ضمـان، ذمه مضمون عنـه بری نمی گـردد؛ بلکه ضامـن در کنـار مضمون عنه 
به عنـوان بدهـکار تـازه اضافـه می گـردد. با پذیـرش این مبنا واضح اسـت کـه می توان 
پذیرفـت ضمانت نامه  هـای بانکی مصـداق عقد ضمان به معنای اشـتغال طولـی دو ذمه 
مضمون عنـه و ضامـن به صـورت علی البدل اسـت که اگـر مضمون عنه تـوان پرداخت 
نداشـت، طلبـکار از ضامـن طلبـش را وصـول خواهـد کـرد. بـا توجه به منطـق قانون 
مدنـی ایـن دیـدگاه نه تنهـا منع قانونی نـدارد کـه مصالح جامعـه را به راحتی بـرآورده 
سـاخته و حـل و فصـل می کنـد و اشـکالات دیدگاه های دیگـر را نیـز به راحتی مرتفع 
می کنـد. سـعی شـده اسـت بـا روش توصیفـی و تحلیلـی محتوی بـا اسـتفاده از منابع 
معتبـر کتابخانـه ای ضمن تبیین مشـروح ماهیت شـرعی عقود ضمان، کفالـت و حواله 
و و جـوه اختـلاف و اشـتراک آن هـا بـا ضمانت نامه  هـا و ویژگی های آن هـا این فرضیه 
اثبـات شـده اسـت کـه »ضمانت نامه  هـای بانکی، ماهیـت ضمـان ذم ذمه به ذمـه« دارد. 

واژگان کلیدی: ضمان، حواله، کفالت، وثیقه، ضمانت نامه  های بانکی.
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مقدمه
در دنیـای اجتماعـی، نیازهای متفاوت، روابط مختلف فرهنگی، سیاسـی و اقتصادی 
را پدیـد مـی آورد و در دنیـای نیازهـای متقابـل اقتصـادی، معامـلات مختلفـی شـکل 
می گیـرد. بـرای اینکـه این روابـط اقتصادی پایـدار و برقـرار بماند نیازمنـد یک فضای 
امـن اسـت کـه در آن بسـتانکار بـرای دریافـت طلب خـود بـا احتمال کوتاهـی کردن 
بدهـکار در پرداخـت بدهـی و نیـز خطـر اعسـار وی مواجه نشـود. در پاره مـوارد نیز 
بدهـکار بـا دسـت زدن بـه معامـلات واقعی یا صـوری و یا بـه قصد فـرار از پرداخت 
بدهـی، امـوال خود را از دسـترس بسـتانکاران دور می سـازد و اقدامات تعقیبـی آنان را 
بـرای دریافـت طلـب بـا ناکامی رو بـه رو می کند. بسـتانکاران غالبـاً بـرای دوری از این 

خطـرات وثایقـی از بدهـکاران می گیرند.
افـزون بـر ایـن، اشـخاصی که وثیقـه ارائـه کنند بهتـر می تواننـد وام بگیرنـد. وثایق 
بدهـی، بـه وثایـق عینی و شـخصی تقسـیم می شـود. وثیقه عینـی یا رهـن، تعیین مالی 
بـرای اسـتیفای طلـب از محـل فـروش آن اسـت امـا وثیقـه شـخصی پذیـرش تعهـد 

پرداخـت از سـوی ضامـن اسـت. )زنگبـاری، 1385، ص 56 -57(.
باید توجه داشـت که تضمین شـخصی، یک وثیقه کامل نیسـت؛ زیرا ضامن نیز در 
معـرض اعسـار قـرار می گیرد، به همیـن دلیل، مـاده 693 قانون مدنی مقرر مـی دارد که 
»مضمون لـه می توانـد در عقـد ضمـان از ضامـن مطالبه رهن کنـد. به هر حـال، ضمان 

را نیـز همانند رهـن، باید از وثایق بدهی دانسـت« )همان(. 
نکتـه اساسـی از دیـد ایـن مقالـه ایـن اسـت کـه برداشـت های موجـود پیرامـون 
ضمانت نامه  هـای بانکـی در تحقیاقـت دیگـر بـا اشـکالاتی همـراه اسـت که ناشـی از 
برداشـت ها در مـورد ماهیـت آن اسـت، لذا جهت رفع این ایرادات، تلاش شـده اسـت 

کـه بـه این سـئوال پاسـخ داده شـود:
 آیا ضمانت نامه  های بانکی ماهیت عقدی دارد یا ایقاعی؟ 

در صـورت عقـد بـودن آیـا از خاصیـت نقـل ذمه به ذمـه برخـوردار اسـت یـا ضـم 
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ذمه به ذمـه؟
جهـت یافتـن پاسـخ برای پرسـش های یادشـده سـه محـور مبانـی فقهـی و قانونی 
ضمـان، ضمانت نامه  هـای بانکـی و ماهیت فقهـی و قانونی آن ها مورد بحث و بررسـی 

می گیرند. قـرار 

 پیشینه تحقیق
پیشـینه ضمـان و ضمانت نامه  هـای بانکـی مـورد توجـه پژوهشـگران قـرار گرفت 
اسـت. به عنـوان مثال، مجید غمامی در نوشـته ای تحـت عنوان »بحثـی در قواعد حاکم 
بـر ضمانت نامه  هـای بانکـی« می نویسـد: »به رغم جنبـه توثیقی ضمانت نامه  هـا باید آن 
را تعهـد ابتدایـی و مسـتقل بـه شـمار آورد، تعهـدی که کمتریـن شـباهت را با ضمان 

دارد« )غمامـی، ص 113(.
مرتضـی شـهبازی نیا در »ماهیـت حقوقـی ضمانت نامه  هـای بانکـی بین المللـی و 
مقایسـه آن بـا نهاد هـای سـنتی« می نویسـد: »ضمانت نامـه بانکـی متفـاوت از ضمـان 
عقـدی اسـت و بایـد آن را قـرارداد غیرمعیـن به حسـاب آورد کـه طرفیـن آن بانـک و 
ذی نفـع هسـتند. در حقوق ایـران این قـرارداد را می توان از نـوع قراردادهای خصوصی 

موضـوع مـاده 10 قانـون مدنـی به حسـاب آورد )شـهبازی نیا، 1383، ص 111(.
 بهـروز اخلاقـی در مقاله ای بـا عنوان »بحثـی پیرامون ضمانت نامه  هـای بانکی« بیان 
می کنـد کـه »ایقاعـات و عقـود معیـن مدنی به ویـژه عقد ضمـان، ظـروف و قالب های 
برازنـده ای بـرای انـواع مختلـف ضمانت نامه  های بانکی نیسـتند« )اخلاقـی، ص 184«. 
هـر عقـد یـا قـراردادی را کـه نتـوان در زمـره عقـود به شـمار آورد، در صورتـی کـه 
مخالـف مقـررات صریـح قوانین نباشـد می توان در شـمار عقـود بی نام یـا قراردادهای 
خصوصـی دانسـت؛ ایـن معنـی می توانـد در ضمانت نامه  هـای بانکـی مصداق داشـته 

باشـد )اخلاقی، ص 185(. 
مقـالات دیگـری نیـز در ایـن زمینه منتشـر شـده اند. تفاوت نوشـتار حاضـر با دیگر 
مقـالات در ایـن اسـت کـه اولاً ایـن مقالـه، مبانـی فقهـی و حقوقـی ضمانت نامه  هـا 
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را بررسـی کـرده اسـت؛ ثانیـاً، مبتنـی بـر ایـن مبانـی هویـت واقعـی ضمانت نامه  ها را 
به گونـه ای مشـخص کرده اسـت که مجمـوع ضمانت نامه  هـا را آن طور کـه در بانک ها 

وجـود دارد و اسـتفاده می گـردد، تحـت پوشـش قـرار می دهد.

۱. مبانی فقهی و قانونی ضمان
۱-۱. ماهیت ضمان

ضمان از قراردادهای معین و شناخته شـده فقهی و حقوقی اسـت که جهت بررسـی 
مبانـی فقهی آن و نتیجه گیری صحیح، بـه تعریف آن نیازمندیم.

ضمـان در لغـت، به معانـی ذیـل به کار رفته اسـت: قبـول کـردن، پذیرفتـن، برعهده 
گرفتـن، ملتزم شـدن بـه اینکه هرگاه کسـی به عهده خـود وفا نکرد، از عهده خسـارت 

برآید )معیـن، 1385، ص 655(.
در اصطـلاح فقهـی و قانونـی، »ضمـان تعهـد بـه مـال ثابـت در ذمه شـخصی برای 
دیگـری اسـت کـه از طـرف ضامن احتیاج بـه ایجـاب... و از طرف مضمون لـه احتیاج 
بـه قبـول دارد و رضایت مضمون عنه لازم نیسـت« )امام خمینـی، 1407، ج 2، ص 25(.
مـاده 684 قانـون مدنـی نیـز بـا تأسـی به فقه شـیعه اثناعشـری، مقـرر مـی دارد که: 
»عقـد ضمان عبارت اسـت از اینکه شـخصی مالـی را که بر ذمه دیگری اسـت به عهده 
بگیـرد. متعهـد را ضامن، طلبـکار را مضمون له، بدهکار را مضمون عنـه یا مدیون اصلی 

می گوینـد« )هدایتـی و همـکاران، 1386، ص 250؛ زنگباری، همـان، ص 98(.
نکتـه اساسـی کـه زمینه وسـیع بهره گیـری از عقد ضمـان را در حوزه هـای مختلف 
اقتصـادی فراهـم می کنـد این اسـت که از منظر فقهـی »مالی که موضـوع ضمانت واقع 

می شـود می توانـد عیـن، منفعت و یا عمـل معین باشـد« )هدایتی، همـان، ص 250(.
به طور کلی دو دیدگاه در مورد ماهیت ضمان بین فقهاء مطرح است:

الف. ایقاع بودن ضمان
برخـی از فقهـا برخلاف نظر مشـهور، ضمـان را ماهیتاً ایقاع می داننـد و معتقدند که 
»در انعقاد ضمان رضای مضمون له ضروری نیسـت« )شـیخ طوسـی، ج 3، ص 314( و 
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آن را نوعـی »اثبـات حـق بـرای طلبکار« و یـا نوعی »وفای دین« دانسـته اند کـه نیاز به 
رضایـت طلبـکار نـدارد و براین  اسـاس، نظر بـر عقد نبودن ضمـان داده انـد. طرفداران 
نظریـه ایقـاع بـودن ضمـان، گذشـته از اخبـار و تشـبیه ضمـان بـه وفـای دیـن، چنین 
اسـتدلال می کننـد کـه در اثـر ضمان ملـک جدیـدی بـرای مضمون له ایجاد نمی شـود 
کـه نیـاز بـه قبولی او باشـد بلکه ضمـان در حکم دادن وثیقه اسـت که به سـود طلبکار 

بـه وجود می آیـد )اخلاقـی، ص 163(.
ب. عقد بودن ضمان

مشـهور فقهـاء ضمـان را عقـد می داننـد. به نظـر می رسـد اختیـار نظـر مشـهور بـه 
صـواب نزدیک تـر باشـد و نظریـه ایقاع تمام نباشـد؛ زیرا شـخصیت اصلی کـه باید به 
حـق خـود برسـد مضمون لـه اسـت و این مهم بـا لازم بـودن و عقد بودن ضمـان قابل 
حصـول اسـت نـه ایقـاع و صرف اثبـات حق منجر بـه ادای آن نمی شـود. هیـچ نیازی 
نیسـت کـه حتماً ملک جدیـدی به وجود آیـد بلکه پذیـرش اداکننده دیـن و اعتبار آن 
بـه مضمون لـه و رضایـت او وابسـته اسـت. حال بـا توجه بـه انتخاب نظر مشـهور که 

ضمـان را عقـد می داننـد، مباحث بیشـتری در گسـتره عقـد ضمان قابل طرح اسـت.
۱-2. شرعیت و لزوم عقد ضمان

بـا رجـوع بـه منابـع فقهـی و قانـون مدنـی درمی یابیـم کـه عقـد ضمان، یـک عقد 
شـرعی و لازم اسـت و نیـاز بـه ایجـاب و قبـول دارد.

علامـه حلـی فرموده اسـت: چون ضمـان از عقود لازم اسـت، پس هرچـه در عقود 
لازم دیگـر شـرط اسـت، طبـق ادلـه شـرعی در آن نیـز شـرط اسـت )مصطفـوی، فقه 

معامـلات، ص 437(.
سـید یـزدی می فرماید: در آن )ضمان( اموری شـرط اسـت )مصطفـوی، همان، ص 

437؛ طباطبایی یـزدی، 1428، ص 399(.
ایجاب از ناحیه ضامن )به هر لفظی و فعلی دال بر ایجاب(. 1
قبـول از طـرف مضمون لـه )بـه هـر لفـظ یـا فعـل دال بـر رضـا(؛ پـس ضمـان . 2
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از عقـودی اسـت کـه بـه ایجـاب و قبـول احتیـاج دارد و ضمـان از ناحیـه ضامن و 
مضمون لـه لازم اسـت و فسـخ آن جایـز نیسـت )طباطبایی یـزدی، همـان، ص 412(.
ضمـان از طـرف ضامـن لازم اسـت بعد از وقوع عقـد نمی تواند مطلقاً فسـخ کند و 
همینطـور از طـرف مضمون لـه، مگـر اینکـه مضمون له نداند کـه ضامـن در حین عقد 
معسـر بوده اسـت کـه در این صورت حق رجـوع به مضمون عنـه را دارد )امام خمینی، 

همان، ص 26(.
در قانـون مدنـی جمهـوری اسـلامی ایـران نیـز مـاده 701 بـه لـزوم عقـد ضمـان 
اختصـاص یافته اسـت »ضمان، عقدی اسـت لازم و ضامن یا مضمون لـه نمی توانند آن 
را فسـخ کننـد؛ مگـر در صورت اعسـار ضامن؛ به طوری کـه در ماده 690 مقرر اسـت؛ 
یـا در صـورت بودن حق فسـخ نسـبت به دیـن )مضمون بـه( و یا در صـورت تخلف 

از مقـررات عقدی«.
۱-3. دیدگاه های فقهی و قانونی در مورد عقد ضمان

بـا مراجعـه بـه متـون فقهـی درمی یابیـم کـه در بیـن فقهـای اسـلام، در مـورد عقد 
ضمـان دو دیـدگاه متفـاوت وجـود دارد. دیـدگاه اول، دیـدگاه ضـم ذمه به ذمـه اسـت؛ 
بـه ایـن معنـا کـه با وقـوع عقد ضمـان، ذمـه بدهکار بـری نمی شـود؛ بلکـه ضامن نیز 
به عنـوان یـک بدهـکار تـازه به بدهـکار اصلی ضمیمـه می گـردد. منتهی طلبـکار حق 
نـدارد در آن واحـد، طلـب خـود را از هـردو وصول کنـد؛ بلکه در صورتـی که پس از 
رجـوع بـه مضمون عنـه نتوانـد طلب خـود را وصـول کند می توانـد از ضامـن وصول 
کنـد. البتـه عـده دیگر معتقدنـد طلبـکار در آن واحد می تواننـد به هـردو مراجعه کنند.
دیـدگاه دوم؛ دیـدگاه نقـل ذمه به ذمـه اسـت؛ بـه ایـن معنـی که بـر اثر عقـد ضمان، 

بدهـی از ذمـه بدهـکار بـه ذمـه ضامـن منتقل گشـته و ذمه بدهـکار بـری می گردد.
الف. نظرات ضم ذمه به ذمه

نظریـه ضـم ذمه به ذمـه، عمدتـاً بـه فقهـای اهـل سـنت منتسـب اسـت. بنا بـر نظر 
مشـهور فقهـای اهـل سـنت و حقوق اروپـا ذمه ضامـن ضمیمه مدیون اصلی می شـود 
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»زنگبـاری، همـان، ص 57 و ابـاذری فومشـی، 1386، ص 13«. 
مالـک می گویـد برای طلبکار جایز نیسـت طلب خـود را از ضامن طلـب کند، مگر 
در صـورت تعـذر از مضمون عنـه یـا بـا غیبتـش یا با افلاسـش یـا با جحودش )شـیخ 
طوسـی، ج 3، ص 315«. شـافعی و باقـی فقهـا گفته انـد کـه مضمون لـه مخیـر اسـت 
بـه هرکـدام مراجعـه کننـد و ضمـان دیـن را از ذمـه مضمون عنـه به ذمه ضامـن منتقل 

نمی کنـد )شـیخ طوسـی، ج 3، ص 314(.
ابـن قدامـه در مقنـع می نویسـد: »ضمـان، ضم ذمـه ضامن بـه ذمه مضمون عنـه، در 
التـزام حـق اسـت و حـق در ذمه هـردو با هـم ثابت می شـود و صاحب حـق می تواند 
از هـر کـدام کـه بخواهـد؛ چه در حال حیـات یا در صـورت مرگ، مطالبـه حق کند و 
مضمون عنـه بـه صـرف ضمـان قبل از قبـض بری نمی شـود؛ بلکه حـق، ضمن بقائش 
در ذمـه مضمون عنـه، در ذمـه ضامـن نیـز ثابـت می شـود« )ابـن قدامه و شـمس الدین 

ابـی الفـرج، جـزء 13، ص 5 و 6 و 8(. 
عبـارت فـوق تصریح می کند این قید وجود ندارد که طلبـکار پس از رد مضمون عنه 

بایـد بـه ضامن رجوع کنـد بلکه می تواند به هریک که مایل باشـد مراجعه کند.

دلایل نظریه ضم ذمه به ذمه
صاحبـان نظریـه ضـم ذمه به ذمـه بـر حقانیـت دیدگاه شـان، دلایـل ذیـل را اقامـه 

می کننـد.
1. ضمـان، مشـتق از ضمـم بـوده و حـرف نـون جـزء اصلی کلمـه نبـوده و اضافی 
اسـت، بنابرایـن عقد ضمان ضم ذمه به ذمه می باشـد )اباذری فومشـی، همـان، ص 13(.

2. عقـود و معامـلات، تابـع قصود اسـت و اگر عقـد ضمان، بتواند مدیـون اصلی را 
بـری و ذمـه ضامـن را مشـغول کنـد؛ بین وضعیـت فعلی و قبلـی طلبکار فرقـی ایجاد 
نشـده اسـت ]زیـرا تنهـاکاری کـه صـورت گرفته اسـت این اسـت که فقـط بدهی آر 
مضمون عنـه بـه ضامـن منتقل شـده اسـت[؛ چون درایـن حالت نیـز طلبـکار، همانند 
حالـت قبـل از ضمانـت، طلـب بـدون وثیقـه دارد و از کجـا معلـوم کـه مـال دار بودن 
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ضامـن تـا اسـتیفای طلـب باقـی می مانـد. پـس قصـد طرفیـن ضـم ذمه به ذمـه اسـت 
)اباذری فومشـی، همان، ص 13 و 14(. این اسـتدلال غیرقابل خدشـه به نظر می رسـد؛ 

ضمـن ایـن که ثمـره اصلـی ضمانـت را نیز تثبیـت می کند.
ب. نظریات نقل ذمه به ذمه

ایـن دیدگاه عمدتاً به فقهای شـیعه تعلـق دارد. فقهای امامیه و تعـداد کمی از فقهای 
اولیـه اهـل سـنت معتقدنـد ضمان عقدی اسـت کـه موجب نقل ذمـه بدهـکار به ذمه 
ضامـن می گـردد. یعنـی بـر اثر عقـد ضمان، ذمـه بدهکار بـری و ذمه ضامـن در مقابل 
بسـتانکار مشـغول می شـود. »زنگباری، همان، ص 58«. شیخ طوسـی می فرماید: هرگاه 
ضمـان صحیـح واقـع شـود در ایـن صـورت دیـن از ذمـه مضمون عنـه به ذمـه ضامن 
منتقـل می شـود و مضمون لـه فقـط می توانـد از ضامن طلب کند )شـیخ طوسـی، ج 3، 

ص 314(.
صاحـب جواهـر )ره( می فرمایـد: ضمان، نـزد ما ]فقهـای امامیه[ همانطور کـه اکثراً 
اظهـار کرده انـد مشـتق از ضمن اسـت، زیرا بـا عقد ضمان مـال از ذمـه مضمون عنه به 
ذمـه ضامـن منتقل می شـود، پس نون اصلـی ]یعنی جزء کلمه[ اسـت )نجفـی، 1394، 

ج 26، ص 113؛ مصطفـوی، همان، ص 436(.
جنـاب علامـه فرموده انـد: ضمـان، نـزد مـا ناقـل مـال از ذمـه مضمون عنـه بـه ذمه 
ضامـن اسـت و مضمون له فقـط از ضامن طلب می کنـد نه از مضمون عنـه )همان، ص 

128؛ مصطفوی، همـان، ص 447(.
سـید یـزدی فرمـوده اسـت: »وقتـی ضمـان با تمام شـرایط صحـت واقع شـد، حق 
از ذمـه مضمون عنـه بـه ذمـه ضامـن منتقـل می شـود و ذمـه مضمون عنـه بـه اجماع و 
نصـوص تبرئـه می شـود، برخـلاف جمهـور کـه ضمـان را ضـم ذمه به ذمـه می دانـد و 
ممکـن اسـت که بـه دلیل عمومـات، حکم بـه صحت ضمـان به معنای ضـم ذمه به ذمه 

شـود« )طباطبایـی یزدی، همـان، ص 411(.
امـام خمینـی می فرمایـد: »هـرگاه ضمـان جامـع شـرائط محقـق شـود، حـق از ذمه 
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مضمون عنـه بـه ذمـه ضامـن منتقـل می شـود و ذمـه مضمون عنـه بـری می شـود، پس 
هـرگاه مضمون لـه ذمـه ضامـن را ابـراء کنـد هردو ذمـه )ضامـن و مضمون عنـه( تبرئه 
می شـود، یکـی بـا ضمان و دیگـری با ابراء و اگـر مضمون عنه را ابراء کنـد، لغو خواهد 

بـود« )امـام خمینی، همـان، ص 26(.
مـاده 698 قانـون مدنـی بیان می دارد: »بعـد از اینکه عقد ضمان به طـور صحیح واقع 
شـد، ذمـه مضون عنـه بـری و ذمـه ضامـن بـه مضمون لـه مشـغول می شـود«. بنابراین، 
فقـه شـیعه نظریـه نقـل ذمه به ذمـه را پذیرفتـه اسـت و اصـل کلـی در عقد ضمـان در 
قانـون مدنـی این اسـت که بـا وقوع ضمـان، دین از ذمـه بدهکار به ذمـه ضامن منتقل 
می شـود )هدایتـی، همـان، ص 251؛ زنگبـاری، همـان، ص 58؛ بهمنـد و همـکاران، 

همـان، ص 424«.
ضمان به معنای نقل ذمه به ذمه »عین عقدی است که قانون مدنی آلمان علاوه بر 
عقد ضمان معمول اروپا و در عرض آن پذیرفته و ایجاد کرده است و این عقد را 

عقد قبول دین می گوید« )اباذری فومشی، همان، ص 14(.

دلایل نظریه نقل ذمه به ذمه
 طرفـداران نظریـه نقـل ذمه به ذمـه، دلایـل طرفـداران ضـم ذمه به ذمـه را چنیـن رد 

می کننـد:
اولاً همانطـور کـه صاحـب جواهـر فرموده انـد: ضمـان مشـتق از ضمن اسـت دلیل 
آن وجـود نـون در تمـام تصاریف آن اسـت؛ و نیز سـید یـزدی )ره( می فرماید: »ضمان 
مشـتق از ضمـن اسـت زیـرا که ضمـان موجب می شـود تا ذمـه ضامن متضمـن مالی 
شـود کـه از طـرف مضمون له بر عهـده مضمون عنه آمده اسـت، پس نـون در آن اصلی 
)جزءکلمه( اسـت؛ چنانکه سـایر مشـتقات ضمان از ماضی و مسـتقبل نیز بر آن دلالت 
می کنـد؛ امـا بنـا بـر دیـدگاه اشـتقاق از ضمـم، نـون زائـده خواهد بـود و ایـن دیدگاه 
واضـح الفسـاد اسـت؛ زیرا با سـایر مشـتقاتش منافـات دارد« )طباطبایی یـزدی، همان، 

ص 399(.
 در مقنـع همـراه بـا شـرح کبیر و انصـاف، نیز ضمن بیـان دیدگاه هـای مختلف اهل 
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سـنت در مـورد اشـتقاق و مبـدأ ضمـان، دیدگاه هـای برخـی از علمـای اهل سـنت را 
می آورنـد کـه ضمان را مشـتق از ضمـن می دانند؛ از جملـه اینکه »در فائق گفته اسـت 
کـه اشـتقاق ضمان از ضمن، ارجح اسـت و نیز ابن عقیل گفته اسـت کـه نزد من ثابت 
اسـت کـه ضمـان مأخـوذاز ضمن اسـت؛ پس ذمـه ضامـن در ضمن ذمـه مضمون عنه 
قـرار می گیـرد پـس ضمان یک وثیقه زیادی اسـت« )ابـن قدامه، همـان، ص 6(. گرچه 
در مـورد اشـتقاق ضمان علمای اهل سـنت اختـلاف دارند اما نزد آنهـا ضمان به معنای 

ضـم ذمه به ذمه اسـت.
ثانیـاً، تصـور دو اشـتغال ذمـه در آن واحـد محال اسـت پـس در مقابل دائـن یا باید 

ذمـه ضامن مشـغول باشـد یا ذمـه مدیون اصلـی )اباذری فومشـی، همـان، ص 14(.
ج. نظریه برگزیده

در گزینـش یکـی از دو دیـدگاه بایـد گفت: حقیقت این اسـت کـه روابط اجتماعی، 
قـراردادی بـوده و تابـع مصالـح جامعه اسـت و بـا توجه به زمـان و مـکان، قابل تغییر 
اسـت؛ و نیـز دلایلـی کـه طرفین بر احقاق نظرشـان و رد نظـر دیگری ارائـه می کنند از 
حقانیـت شـرعی بـر خـوردار نبـوده؛ بلکه یک اسـتدلال صرف اسـت. از طـرف دیگر 
دلیلـی نـدارد کـه اشـتغال دو ذمـه را محـال بدانیـم؛ بلکه هـردو ذمه، به بدهـی طلبکار 
مشـغول اسـت و اگـر هر کـدام از ضامن یـا بدهکار، بدهـی را ادا کرد، ذمـه هردو بری 
می گـردد؛ همانطـور کـه اگـر طلبـکار یکـی را ابراء کنـد؛ هردو بـری می شـود؛ پس بر 
عهـده طرفیـن اسـت کـه درحال انعقـاد عقد ضمـان، نقل ذمه یا ضـم ذمـه را بپذیرند. 
بنابرایـن، پذیرفتـن دیـدگاه ضـم ذمه به ذمـه منع شـرعی نداشـته بلکـه همانطور که 
سـید یـزدی فرمود مورد تأیید عمومات اسـت و نیز برای رفع موانـع اقتصادی و بانکی 
کارگشـاتر اسـت. لـذا جهـت حل مشـکلات، قانون تجـارت، ضمان ضـم ذمه به ذمه را 
پذیرفتـه اسـت. چنانکه مـاده 402 قانـون تجارت بیان مـی دارد: »مضمون لـه وقتی حق 
دارد از ضامـن مطالبـه نمایـد کـه به دوا به مدیـون اصلی رجوع کنـد و در صورت عدم 

وصـول طلب بـه ضامن رجـوع کند«.
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البتـه مـاده 403، ضمـان ضـم ذمه به ذمـه را به صـورت تضامنـی پذیرفتـه اسـت »در 
کلیـه مـواردی که به موجب قوانین یـا موافق قراردادهای خصوصـی، ضمانت تضامنی 
باشـد، طلبـکار می توانـد بـه ضامـن و مدیـون اصلـی مجتمعـاً رجـوع کرده یـا پس از 
رجـوع بـه یکـی از آن هـا و عـدم وصـول طلـب خـود، بـرای تمـام یـا بقیـه طلب به 
دیگـری رجـوع نماید« )بهمنـد، همـان، ص 426؛ هدایتی، همـان، ص 251؛ زنگباری، 

همـان، ص 58(.
برات دهنـده و کسـی کـه بـرات را قبول کرده اسـت و ظهرنویسـها در مقابـل دارنده 
برات مسـؤولیت تضامنی دارند، چنانکه مواد 403 و 404 نیز مؤید پذیرش مسـؤولیت 

تضامنی پشت نویسـان اسـت )بهمند، همـان، ص 426؛ هدایتی، همـان، ص 251(.
در ضمـان تضامنـی بسـتانکار می توانـد بـه ضامـن و بدهـکار هـردو با هـم رجوع 
کنـد. امـروزه بانک هـا، ضمان تضامنـی را به ضامـن در قرارداد ضمـان تحمیل می کنند 

)زنگباری، همـان، ص 58(.
۱-۴. رابطه ضمان با عقود دیگر

آنچـه کـه رابطه همپوشـانی و افتراق عقـد ضمان را با عقود دیگر مشـخص می کند، 
درک مفاهیـم و وسـعت دامنـه ایـن عقـود اسـت کـه برای رسـیدن بـه این هـدف، به 

رجـوع به تعاریـف این عقـود نیازمندیم.
در ایـن رابطه، سـید یـزدی می فرماید: برای ضمان دو اطلاق )اسـتعمال( وجـود دارد؛ 
ضمـان، در معنـی عـام به معنـای تعهد بـه مال یا نفس می شـود کـه ضمـان در این معنا، 
شـامل حوالـه و کفالـت نیز می گـردد و دیگری اطـلاق به معنای اخص کـه فقط تعهد به 
مـال اسـت و شـامل کفالت نمی گـردد و مقصود از بحث ضمان در کتـاب ضمان، ضمان 

به معنـای دومی اسـت )مصطفوی، همـان، ص 436؛ طباطبایی یزدی، همـان، 399(.
صاحـب جواهـر، در بیـان رابطـه ضمـان با حوالـه و کفالت، ضمن تبییـن معنی اعم 
و اخـص بـرای ضمـان، می فرمایـد: »ضمـان به معنای تعهـد بالنفس، کفالـت و تعهد به 
مـال از ناحیـه کسـی کـه بـر عهـده او مالی نیسـت، ضمان به معنـای اخـص و تعهد به 
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مـال از ناحیـه کسـی که بر عهده او مال باشـد حواله اسـت« )نجفی، همـان، ص 113(.
الف. رابطه ضمان با حواله

حوالـه در لغـت به معنـای سـپردن، چیـزی که بـه عهده دیگـری محول شـود و پول 
یا جنسـی که به موجب نوشـته ای به شـخصی واگذار شـود تـا از دیگـری دریافت دارد 

)معیـن، 1385، ج 1، ص 1377(.
امـام خمینـی در تعریـف حواله از منظـر فقهی می فرماید: »حقیقـت حواله تحویل ما 
فـی ذمـه مدیـون بـه ذمـه غیر اوسـت که قوام آن به سـه شـخص اسـت؛ محیـل یعنی 
مدیـون، محتـال یعنـی دائـن و محـال علیـه یعنی کسـی کـه بدهی بـر عهـده او حواله 
می شـود و حوالـه عقـدی اسـت که به ایجـاب از ناحیه محیـل و قبـول از ناحیه محتال 
دارد و محـال علیـه طـرف عقد نیسـت؛ هر چند به قبـول او قائل شـدیم« )امام خمینی، 

همان، ص 31(.
صاحـب عـروه نیـز ضمـن ابـراز ایـن عبارت کـه حواله نـزد علمـا، تحویل مـال از 
ذمـه ای بـه ذمـه ای دیگـر اسـت، اولویـت دو تعریف زیـر را بـرای حواله بیـان می کند 

)طباطبایی یـزدی، همـان، ص 451(:
الف – احالۀالمدیون دائنه الی غیره. )بدهکار طلبکارش را به غیرش حواله دهد.(

ب – احالۀالمدیـون دینـه مـن ذمته الی ذمۀ غیـره. )مدیون بدهـی اش را از ذمه اش به 
ذمه دیگـری حواله کند.(

 در مقنـع نیـز آمـده اسـت کـه »حواله به اجماع و سـنت ثابت اسـت و اهـل علم بر 
جـواز حوالـه اجمـاع کرده اند و اشـتقاق حوالـه از تحویل حق از ذمه ای بـه ذمه دیگری 

اسـت« )ابن قدامه، همـان، ص 89(
تعریـف حوالـه در مـاده 724 قانـون مدنـی آمده اسـت »حوالـه عقدی اسـت که به 
موجـب آن طلـب شـخصی از ذمـه مدیـون بـه ذمـه شـخص ثالـث منتقـل می گـردد. 

مدیـون را محیـل، طلبـکار را محتـال و شـخص ثالـث را محـال علیـه گویند.«
پـس به طـور کلـی حواله به معنـای انتقال بدهـی از عهـده بدهکار به عهده شـخص 
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سـوم اسـت بنابرایـن،، هـرگاه حوالـه محقق شـد ذمه محیل بری می شـود ولـو محتال 
بـری نکند.

همانطـور کـه از تعاریف عقـود ضمان و حواله بـر می آید می توان وجه اشـتراک دو 
عقـد را در انتقـال بـار تعهـد مدیون بـر دوش دیگـری )ضامن در ضمـان و محال علیه 

در حوالـه( جسـتجو کـرد؛ و بـه نظر می رسـد که فرق عمـده آن دو این اسـت که
در ضمـان، بنابـر دیـدگاه نقـل ذمه به ذمـه، بـر اثـر عقـد ضمـان، ضامـن )ایجـاب 
کننـده( ذمـه خـود را مشـغول و ذمه مضمون عنـه را تبرئـه می کند و بنا بـر دیدگاه ضم 
ذمه به ذمـه، ذمـه ضامـن بـه ذمـه مدیـون اصلـی ضمیمه می شـود ولـی در عقـد حواله، 
محیـل )ایجـاب کننـده ( ذمه محال علیه را مشـغول و ذمه خود را )پـس از قبول محال 

علیـه( بـری می کند.
ب. رابطه عقد ضمان با کفالت

کفالـت در لغت ضامن کسـی شـدن، کفیل شـدن، ضمانت و عهـده دار اجرای امری 
به عوض کسـی گردیدن می باشـد )معین، 1385، ج 3، ص 3000(.

امـام خمینـی در تعریـف اصطلاحـی کفالت از دیـدگاه فقه می فرمایـد: »عقد کفالت 
ایـن اسـت کـه انسـان احضـار فـردی را برای شـخصی تعهد کند کـه بر عهـده آن فرد 
بـرای آن شـخص حقـی اسـت و عقدی اسـت که بین کفیـل و مکفول لـه که صاحب 
حـق اسـت واقـع می شـود و ایجـاب از طـرف اولـی و قبـول از ناحیـه دوم صـورت 

می گیـرد« )امـام خمینی، همـان، ص 34(.
مـاده 734 قانـون مدنـی مقـرر مـی دارد کـه: »کفالت عقدی اسـت که بـه موجب آن 
احدالطرفیـن در مقابـل دیگری احضار شـخص ثالثی را )مدیون( تعهـد می کند. متعهد 

را کفیـل، شـخص ثالـث را مکفـول و طرف دیگـر را مکفول له مـی گویند«.
 در کفالـت نیـز شـخص ثالـث، مدیـون را در برابـر طلبـکار، ضمانـت می نمایـد. 
مهم تریـن فـرق در ایـن اسـت کـه در کفالـت، موضـوع ضمانـت دین مدیون نیسـت 
بلکـه تعهـد او احضـار نفـس مکفـول اسـت و دیـن همچنـان بر عهـده مکفـول باقی 



دوفصلنامه یافته های اقتصادی * شماره ۱ * بهار  و  تابستان ۱۴۰۰ ۱2۴

می مانـد. هرچنـد در صـورت عـدم احضـار مکفول بایـد دینـش را بپـردازد، به همین 
دلیـل، طرفیـن می تواننـد مـال دیگری را غیـر از دین مکفـول، وجه التـزام معین نمایند 

)ابـاذری فومشـی، همـان، ص 132(.
5-۱. شرایط عقد ضمان

الف. شرایط صحت عقد ضمان
فقها برای صحت ضمان اموری را شرط می دانند که عبارتند از:

 تنجیز
قـرارداد ضمـان نمی توانـد معلـق به شـرطی باشـد، پس اگـر بگوید: »اگـر مدیون تا 
فـلان مـدت یـا اصـلًا بدهی خـود را نپـر دازد، من ضامن هسـتم«، ایـن ضمانت باطل 

اسـت. )امام خمینی، همـان، ص 25(
 ثبوت دین

بدهـی کـه در قرارداد ضمان، ضمانت می شـود بایـد قبل از قرارداد ضمـان، بر عهده 
مضمون عنه ثابت باشـد. چه مسـتقر باشـد مثل قـرض و عوضین در بیع بـدون خیار یا 
متزلـزل باشـد مثـل عوضین در بیـع خیاری. پـس اگر ضامـن بگوید »بـه فلانی قرض 
بده یا نسـیه بفروش من ضامن هسـتم«، صحیح نیسـت. )امام خمینی، همان، ص 25(

تعیین مضمون له و مضمون عنه
بایـد دیـن، مضمون لـه و مضمون عنه مشـخص باشـند؛ یعنـی ابهام و تردید نداشـته 
باشـند، پـس ضمانـت یکـی از دو دیـن و لو برای شـخص معین صحیح نیسـت. )امام 

خمینی، همـان، ص 26(
ایجاب و قبول

ایجاب از ناحیه ضامن و قبول از ناحیه مضمون له. )امام خمینی، همان، ص 26(
۱-6. آثار عقد ضمان

عقد ضمان دارای آثار خاصی است که در فقه و قانون مدنی نیز آمده است:
1. مهم تریـن اثـر عقـد ضمان این اسـت کـه ذمه مضمون عنـه بری و ذمـه ضامن به 
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مضمون لـه مشـغول می شـود و دیـن از مضمون عنه بـه عهده ضامن منتقل می شـود 
)امـام خمینـی، همـان، ص 26(. البتـه ایـن اثـر و برخـی دیگـر از آثـار بـر ضمـان 
به معنـای نقـل ذمه به ذمـه منطبـق اسـت ولـی در ضمـان ذمه به ذمـه و تضامنـی ذمـه 
مضمون عنـه به عنـوان بدهـکار جدیـد ضمیمـه می شـود کـه ایـن قوی تـر بـه نظـر 

می رسـد.
2. عقـد ضمـان عقـد لازم اسـت و ضامـن یـا مضمون لـه نمی تواند آن را فسـخ کند 

مگـر در موارد خـاص )امام خمینـی، همان(.
3. هـر گاه مضمون لـه ضامن را ابـراء کند، ضامن و مضمون عنه هردو بری می شـود؛ 
یکـی بـه ابـراء و دیگـری بـه ضمـان و اگـر ذمـه مضمون عنـه را ابرا کند لغو اسـت 

)امام خمینـی، همان(.
4. ضامـن فقـط بعـد از اداء دیـن حـق رجـوع بـه مضمون عنـه را دارد نـه به صرف 

عقـد )امام خمینـی، همان(.
5. رهنـی کـه از ناحیـه مضمون عنه بابت دین نزد مضمون له اسـت، بـا ضمانت آزاد 

می شـود چـه ضامن آزادی آن را شـرط کند یا شـرط نکند )امام خمینـی، همان(.

2. ضمانت نامه  های بانکی
یکـی از وظایـف مهـم بانکهـا صـدور ضمانت نامـه بانکـی بـرای مشـتریان، جهت 
تسـهیل امـور اقتصادی و بازرگانـی در صحنه داخلی و خارجی می باشـد. طبق تعریف 
»ضمانت نامـه بانکـی، گونـه ای تضمیـن قـراردادی اسـت کـه در برابـر زیـان ناشـی از 
ناتوانـی و یـا خـودداری متعهـد از انجـام تعهداتش، طـرف دیگر را پشـتیبانی می کند« 

)صیـادی نیک، بهـرام خیبـری، 1389، ص 3(.
ضمانت نامـه، قـراردادی یـا سـندی اسـت کـه بـه موجـب آن صادرکننـده )ضامن( 
حسـب درخواسـت متقاضی )مضمون عنه( در مقابل ذی نفـع )مضمون له( تعهد می کند 
بـدون هیـچ گونه قید و شـرطی عندالمطالبه یا در سررسـید معین، مبلغ معینی وجه نقد 
از بابـت موضـوع خاصـی کـه مربوط به مضمون عنه اسـت، بـه ذی نفع یا بـه حواله کرد 
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او پرداخـت نماید )اخلاقی، همـان، ص 156(
بانک هـا می تواننـد در هـر مـورد کـه منع قانونی نداشـته باشـند، نسـبت بـه صدور 
ضمانت نامـه اقـدام کننـد البته بانکهـا در قبال دریافت وثایـق ذمه ای )سـفته و برات( یا 
وثایـق عینـی )کالا، مسـتغلات، اوراق بهادار و غیره( ضامن مشـتریان خود می شـود که 
اگـر مشـتری )مضمون عنه یا مدیون اصلی( طبق تعهدات و شـرایط منـدرج در قرارداد 
ایفـای تعهـد نکـرد معادل وجه الضمـان ذکر شـده در ضمانت نامـه، بدون نیاز بـه اقامه 
دلیـل و اثبـات مدعا بـه محض اولیـن مطالبه کتبی یا درخواسـت ذی نفـع )مضمون له( 
بپـردازد، حتـی بانـک نمی توانـد پرداخـت وجـه را موکول بـه پرداخت مدیـون اصلی 

کنـد )بهمند، همـان، ص 426؛ هدایتی، همـان، ص 251(.
بـه طـور کلـی ضمانت نامه  هـا بنـا بـه درخواسـت اشـخاص حقیقـی یـا حقوقـی 
به صـورت غیرقابـل انتقـال و بـه هـدف تخصیص منابع و کسـب سـود و ایجاد فضای 

امـن و تسـهیل امـور اقتصـادی صادر می شـود.
2-۱. انواع ضمانت نامه  های بانکی

مهم ترین ضمانت نامه  هایی را که بانک ها صادر می نمایند عبارتند از:
الف. ضمانت نامه جهت شرکت در مناقصه و مزایده

 مؤسسـه های حقوقـی اعـم از دولتـی و خصوصی، جهـت اجرای طرح هـا و خرید 
لـوازم و امـوال خـود بـا کمتریـن هزینـه و فروش لـوازم و امـوال مـازاد براحتیاج خود 
بـا بیشـترین قیمـت از طریـق داوطلبـان شـرکت در مناقصه یـا مزایده انجـام می دهند. 
به منظـور جلوگیـری از انصراف داوطلبان در قبول مناقصـه یا مزایده از آنان ضمانت نامه 
بانکـی مطالبـه می کنند. پـس از اعلام اسـامی برندگان فقـط ضمانت نامه صـادره به نام 

شـخص برنـده مورد اسـتفاده قـرار می گیـرد و بقیـه ضمانت نامه  ها ابطال می شـود.
ب. ضمانت نامه حسن انجام کار

ایـن ضمانت نامه  هـا بـرای تضمیـن انجـام صحیـح و به موقـع تعهـدات پیمـان کار 
)ضمانـت خـواه( در مقابـل کارفرمـا )ذی نفـع( طبـق مفاد قـرارداد منعقده بیـن آن ها از 
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طـرف بانـک صـادر می شـود.
ج. ضمانت نامه پیش پرداخت

معمـولاً پـس از امضـای قـرارداد اصلـی بیـن کارفرمـا و پیمـان کار )برنـده مناقصه( 
مبلغـی به عنـوان پیش پرداخـت بـرای شـروع کار از سـوی کارفرمـا بـه پیمـان کار داده 
می شـود و در مقابـل ضمانت نامـه بانکـی معـادل وجـه پرداخت شـده از مجـری طرح 

مطالبـه می شـود.
د. ضمانت نامه حسن انجام تعهد

ایـن نـوع ضمانت نامـه به درخواسـت متقاضی )پیمـان کار( و بـه نفـع کارفرما برای 
تضمیـن انجام صحیـح و به موقع تعهدات مضمون عنه )پیمـان کار( در مقابل مضمون له 
)کارفرمـا( جهـت انعقـاد قرارداد صـادر می گردد؛ و مبلـغ آن در حال حاضـر %25 مبلغ 

است. پیمان 
ه . ضمانت نامه ترخیص کالا از گمرک

صاحبـان کالاهـای وارداتی برای ترخیص کالای خـود در صورتی که نتوانند حقوق 
گمرکـی مربوطـه را نقـداً بپردازنـد و یا در تعیین میـزان آن بین صاحـب کالا و مقامات 
گمرکـی اختـلاف نظـر باشـد و تـا زمـان حل اختـلاف در مراجـع قضایـی و گمرکی، 
صاحـب کالا به منظـور جلوگیـری از متروکـه شـدن آن و یـا رفـع نیازهـای جامعـه و 
فـروش سـریع کالا به منظور ترخیـص آن از گمرک مبادرت بـه تهیه ضمانت نامه بانکی 
بـه مبلـغ مـورد ادعـای گمـرک خواهد نمـود تا پس از تسـویه بدهی نسـبت بـه ابطال 
ضمانت نامـه اقـدام کند. )زنگباری، همـان، ص 100؛ بهمند، همـان، ص 428؛ هدایتی، 

همان، ص 251(.
و. ضمانت نامه تعهد پرداخت

ایـن نـوع ضمانت نامه  هـا به منظـور پرداخـت دیونـی در سررسـید معیـن از طـرف 
بانکهـا صـادر می گـردد؛ مثلًا بانک هـا می تواننـد پرداخت وجـوه براوات یا سـفته ها یا 

پرداخـت مالیات هـا را تضمیـن کننـد )زنگباری، همـان؛ بهمند، همـان، ص 429(.
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2-2. تضمیـن ضمانت نامه  هـای بانکـی )ضمانت نامه متقابل یـا ضمانت نامه در قبال 
ضمانت نامه  هـای بانک هـای خارجی(

گاه تعهـد بانـک صادرکننـده ضمانت نامـه بـه نوبـه خـود از یـک تضمیـن دیگر بر 
خـوردار می گـردد. تضمیـن ضمانت نامـه کـه گاه ازآن بـه ضمانت نامـه متقابـل تعبیـر 
می شـود در قراردادهـای بین المللـی بـه کار گرفتـه شـده اسـت. در صورتـی کـه یـک 
شـخص خارجـی )اعم از حقیقی یـا حقوقی( یا نماینده وی در ایـران بخواهد تعهداتی 
را طـی قـراردادی بـه عهده بگیـرد، طرف ایرانـی از وی انـواع ضمانت نامه  هـای بانکی 
مـورد نیـاز را مطالبه خواهد کـرد، بنابراین، بانک ایرانی در صورتـی برای یک پیمان کار 
خارجـی ضمانت نامـه صـادر می کنـد که یـک بانک خارجی معتبر و شـناخته شـده که 
بـا بانـک ایرانـی درارتبـاط اسـت ضمانت نامـه ای بـا ارز خارجی بـه نفع بانـک ایرانی 

صـادر کنـد )زنگباری، همـان، ص 102؛ کاشـانی، 1377، ص 54(.
الف. ضمانت نامه  های ارزی در قبال براوات وصولی اسنادی

فروشـندگان خارجـی کـه اجنـاس خـودرا به صـورت نسـیه یـا اقسـاطی از طریـق 
بـراوات وصولـی بـه فـروش می رسـانند، بـرای حصـول اطمینـان از وصـول بـه موقع 
اسـناد و پرداخـت وجـه براواتـی که توسـط خریدار مورد قبـول واقع شـده، از خریدار 

مطالبـه ضمانت نامـه بانکـی می نماینـد )همـان، ص 69(.
ب. ضمانت نامه استرداد کسور وجه الضمان

 در اجـرای پروژه هـا، معمـولاً بـه اسـتناد قـرارداد اصلـی، کارفرمـا مکلف اسـت به 
تناسـب پیشـرفت کار و براسـاس صورت وضعیت ارائه شـده در مقاطع مشـخص که 
در واقـع اقـلام هزینه هـای انجـام شـده اسـت، وجوهـی را بـه پیمـان کار پرداخت کند 
و نیـز کارفرمـا در هـر مرحله پرداخـت درصد مشـخصی از آن را به منظـور اطمینان از 
حُسـن اجـرای تعهدات کسـر و نگهـداری می کند تـا درصورت تحویل قطعـی و نبود 

نواقـص آن را بـه پیمان کار مسـترد کند.
 پـس از ایـن کـه کار پـروژه بـه پایان رسـید و طرح بـه طور موقت تحویـل کارفرما 
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شـد، ممکـن اسـت کارفرمـا علاوه بـر مطالبـه ضمانت نامـه حُسـن اجـرای تعهـدات 
ناشـی از قـرارداد، از پیمـان کار یـک فقـره ضمانت نامه اسـترداد کسـورات انجام شـده 
را مطالبـه کنـد تـا بتوانـد وجـوه انباشـته شـده از محـل کسـوراتی کـه در هـر مرحله 
پرداخـت، نگهـداری کرده اسـت به پیمـان کار پرداخت کنـد. این گونـه ضمانت نامه  ها 

را ضمانت نامـه اسـترداد کسـور وجه الضمـان می گوینـد.
ج. ضمانت نامه  های متفرقه

علاوه بـر ضمانت نامه  هـای فـوق انـواع دیگـری ضمانت نامـه برای مقاصـد مختلف 
وجـود دارند؛ ماننـد ضمانت نامه تعهد خدمت، ضمانت نامه متهمیـن در مقابل دادگاه ها 
و یـا ضمانت نامـه مشـمولین خدمت وظیفه بـرای خروج از کشـور )زنگبـاری، همان، 

ص 100؛بهمنـد، همان، ص 429(.
2-3. ویژگی های ضمانت نامه  های بانکی
الف. شرایط صحت ضمانت نامه بانکی

در ضمانت نامـه بانکـی علاوه بـر شـرایط مقـرر قانونـی، موضـوع ضمانت نامـه، نام 
مضمون لـه و مضمون عنـه، مـدت اعتبار ضمانت نامـه و مبلغ ضمانت نامـه باید صریحاً 

قیـد شـود )بهمند، همـان، ص 433(.
ب. کاهش مبلغ ضمانت نامه

در صورتی کـه مضمون لـه تمایـل بـه کاهش مبلـغ ضمانت نامه صادرشـده را داشـته 
باشـد مـورد تقاضـا را کتبـی از ضامـن )بانک( درخواسـت می کنـد و بانک نسـبت به 
صـدور اسـناد تقلیـل اقـدام می کنـد و مراتـب را بـه ذی نفـع )مضمون لـه( و همچنیـن 

ضمانت خـواه )مضمون عنـه( اطـلاع می دهـد )همـان(.
ج. حد مجاز بانک برای صدور ضمانت نامه

و صـدور  ظهرنویسـی  از  ناشـی  بانـک  مشـتریان  از  یـک  هـر  تعهـدات  جمـع 
ضمانت نامه  هـای صـادره نبایـد از % 25 مجمـوع سـرمایه و اندوخته هـای بانک تجاوز 
کنـد مشـروط بـر اینکه جمع تعهـدات هر مشـتری از ضمانت نامه و ظهرنویسـی و وام 
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واعتبـار از %30 مجمـوع سـرمایه و اندوخته هـای بانـک تجـاوز نکنـد )همـان(.
د. پرداخت وجه الضمان

چنانچـه ذی نفـع در موعـد مقـرر بـا اظهارنامـه کتبـی مبنـی بـر عـدم انجـام تعهـد 
مضمون عنـه وجه الضمـان را مطالبـه کنـد بانـک بـا دریافـت عیـن ضمانت نامـه مبلـغ 
ضمانت نامـه را از محـل سـپرده ضمانت نامه  هـا )در مـورد وثایـق نقدی( و از حسـاب 

بدهـکاران )در مـورد وثایـق غیـر نقـدی( پرداخـت می کنـد )همـان(.
ه. استقلال ضمانت نامه بانکی

ضمانت نامـه بانکـی دارای اسـتقلال اسـت و تعهـد بانـک ارتباطـی به قـرارداد پایه 
کـه ضمانت نامـه در زمینـه تعهدات ناشـی ازآن صادر شـده اسـت نـدارد و تعهد بانک 
یـک ضمـان مسـتقل اسـت در نتیجـه بانـک نمی تواند بـه ایراداتـی که بدهـکار اصلی 
می توانسـته اسـت در برابر بسـتانکار به آن ها اسـتناد کند. از جهت مبلغ نیز ضمانت نامه 
بانکی تابع سـقف دین اصلی نیسـت و از این جهت با مقررات ضمان عقدی یکسـان 

نیست.
همچنیـن بانـک صادرکننـده ضمانت نامـه نمی توانـد بـه اسـتناد اینکـه میـزان تعهد 
پیمـان کار کمتـر اسـت و یا چون بخشـی از آن انجام شـده اسـت، درخواسـت کاهش 
یافتـن میـزان و مبلـغ ضمانت نامه را بکنند و اصولاً ضمانت نامه بانکی به دلیل اسـتقلال 
آن از قـرارداد پایـه، بانـک را موظـف بـه تعهدی بالاتـر از حدود و ماهیـت تعهد مورد 

تضمیـن می کنند )کاشـانی، همـان، ص 54؛ زنگباری، همـان، ص 101(.
ز. سررسید ضمانت نامه  های بانکی

ضمانت نامه  هـای بانکـی برای مدت معین صادر می شـود که خاتمه مدت، سررسـید 
ضمانت نامـه محسـوب می شـود، اگر در سررسـید، تقاضـای تمدید به عمـل نیاید و یا 
درخواسـت پرداخـت وجـه آن نشـود، تعهدات بانک سـاقط شـده و ضمانت نامه باطل 

می گردد.
اگـر ضمانت نامـه عندالمطالبـه باشـد تـا قبـل از سررسـید، مضمون لـه می توانـد 
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تقاضـای پرداخـت وجـه آن را بنمایـد و در ایـن صـورت بانـک مکلـف بـه پرداخت 
اسـت، لکـن اگر شـرط پرداخـت عندالمطالبه نشـده باشـد وجـه ضمانت نامه توسـط 
بانـک در سررسـید پرداخـت خواهد شـد مشـروط بر اینکـه قبـل از آن مطالبه  صورت 

گرفتـه باشـد )موسـویان، جـزوه فقه معامـلات بانکـی، ص 69(.
۴-2. ابطال ضمانت نامه  های بانکی

ابطال ضمانت نامه در حالت های ذیل به عمل می آید:
انقضاء سررسید ضمانت نامه و عدم درخواست تمدید آن توسط مضمون له.. 1
ارائه لاشه ضمانت نامه به انضمام نامه کتبی مضمون له مبنی بر ابطال.. 2
پـس از ابطـال، موضـوع کتبـاً بـه اطـلاع طرفیـن ضمانت نامـه رسـیده و سـپرده . 3

نقـدی و وثایـق آن به مشـتری مسـترد می گـردد )هدایتی، همـان، 260(.
5-2. تمدید ضمانت نامه بانکی

بـا سـپری شـدن مـدت ضمانت نامـه، اعتبـار آن و تعهـد بانـک نیـز از بین مـی رود. 
درصورتی کـه در روزهـای پایانی عملیات مبنای ضمانت نامه حل و فصل نشـده باشـد 
و ذی نفع تمایل به دادن مهلت بیشـتری به طرف قرارداد یا متعهد داشـته باشـد در این 
صـورت ذی نفـع از بانـک درخواسـت تمدیـد کند و یـا آنکه طـرف قـرارداد به منظور 
جلـو گیـری از درخواسـت پرداخـت، موافقت بانک را بـا تمدید مهلت به دسـت آورد 
یـا در پـاره ای مـوارد، ذی نفـع از طریـق یـک فرمـول بـه بانـک اختیـار می دهـد که یا 

تمدیـد کنـد یا وجـه آن را پرداخت کنـد )زنگباری، همـان، ص 102(.
6-2. تضمین ضمانت نامه  های بانکی

بانک هـا بـرای جلوگیـری از خطـرات احتمالـی صـدور ضمانت نامه  هـای بانکـی 
و وصـول وجـه آن از مضمون عنـه )در صـورت پرداخـت وجـه بـه مضمون لـه( از 

مضمون عنـه وثایـق و تضمینـات کافـی اخـذ می نماینـد.

3. ماهیت فقهی و حقوقی ضمانت نامه  های بانکی
بـه تبـع دیدگاه هـای فقهـی و حقوقـی در مـورد ماهیـت ضمـان، بحـث در تعییـن 
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ماهیـت ضمانت نامه  هـای بانکی نیـز در دو مرحله قابل طرح اسـت. در مرحله اول این 
بحـث مطرح اسـت که اصـلًا ضمانت نامه  های بانکی ماهیـت عقدی دارند یـا ایقاعی؟ 
دو دیـدگاه در ایـن زمینـه وجـود دارد: دیـدگاه اول »تعهـد بانـک را ماهیتـاً تعهـد یک 
طرفـه یـا ایقـاع می دانـد و معتقد اسـت که الـزام آور بودن تعهـد مذکور صرفـاً از اعلام 
بانـک مبنـی بـر متعهـد کـردن خـود در مقابـل ذی نفع نشـأت می گیـرد« )شـهبازی نیا، 
1383، ص 112(؛ یعنـی »در صـدور ضمانت نامـه، بانک ضامـن به صورت یک جانبه در 
مقابـل مضمون لـه پرداخـت مبلـغ معینی وجه نقـد را از بابت موضـوع خاصی به عهده 
می گیـرد. در صـدور ضمانت نامـه رضـای مضمون لـه شـرط نیسـت و تعهـد ضامن به 

تنهایـی اورا ملتـزم می سـازد«. )اخلاقی همـان، ص 163(.
 به عـلاوه »میـان نوشـته های حقوقـی کشـور بلژیـک دیـدگاه غالـب اسـت و رویه 
قضایـی این کشـور نیـز آن را تأیید کرده اسـت و برخی نویسـندگان حقوقـی در هلند 

نیـز از آن حمایـت کـرده اسـت«. )شـهبازی نیا، 1383، ص 113(.
مبنـای نظریـه طرفـداران ایقاعی بـودن ضمانت نامه  های بانکی دیـدگاه برخی از فقها 
اسـت کـه برخلاف قـول مشـهور در انعقاد ضمان رضـای مضمون لـه را لارم نمی دانند 
و ضمـان راهماننـد پرداخـت بدهـی دیگـری به حسـاب می آورنـد که نیاز بـه رضایت 
نـدارد و از ایـن رو ضمـان را ایقاع دانسـته اند. )شـهبازی نیا، 1383،ص 114؛ طباطبایی، 
بی تـا، ج 2، ص 349( و نیـز نحـوه صـدور ضمانت نامه  هـای بانکـی و آثار ناشـی از آن 
در ارتبـاط بـا ضامـن، مضمون عنـه و مضمون لـه کـه تـا حدودی بـا این نظـر همراهی 

می کنـد منجـر به ابـراز این دیدگاه شـده اسـت.
دیـدگاه دیگـر، ضمانت نامه  هـا را عقـد و قـرارداد می دانـد. برخـی معتقـد اسـت که 
»ضمانت نامه  هـای بانکـی ماهیت قـراردادی دارند صدور آنها بـه تقاضای متعهد اصلی 
یـا مضمون عنـه و بـر مبنـای قرارادادی اسـت کـه میـان او و بانـک منعقد می گـردد«.« 

)غمامی، همـان، ص 128(. 
بخشـی دیگـر از دکتریـن بین المللـی، تعهـد بانک به موجـب ضمانت نامـه را تعهد 
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ناشـی از قـرارداد اجماعـی می دانـد کـه با ایجـاب و قبول محقـق می شـود. مطابق این 
دیـدگاه صـدور ضمانت نامـه صرفـاً به منزلـه ایجـاب از ناحیـه بانـک اسـت کـه برای 
الـزام آور شـدن بایـد قبـول ذی نفع نیز بدان ملحق شـود. رویه قضایـی و دکترین آلمان، 
معتقـد بـه دیدگاه قـراردادی بـودن ضمانت نامه اسـت. رویه قضایی فرانسـه نیز دیدگاه 
قـراردادی را پذیرفتـه اسـت. در حقـوق انگلیـس هـم تعهد بانـک یک تعهد ناشـی از 
ایجـاب و قبـول به حسـاب می آیـد. )شـهبازی نیا، 1383، ص 113( پـس از پذیـرش 
ماهیـت عقـدی بـرای ضمانت نامه  های بانکی توسـط اکثریـت، در بین آنـان، در تعیین 
نـوع عقد اختلاف ایجاد شـده اسـت. »برخـی آن را مصداق »ضمان عقـدی« موجود در 
قانـون مدنـی، پـاره ای »قرارداد مسـتقل« و گروهی آن را »تعهد به نفع شـخص ثالث« و 

یـا یک »تعهـد تبعی« معرفـی می کننـد«. )اخلاقی، همـان، ص 162(.
 طرفـداران نظریـه ضمـان عقـدی چنین اسـتدلال می کنند کـه »ضمانت نامـه اعم از 
بانکـی و غیـر بانکی سـندی اسـت حاکـی از قرارداد ضمـان؛ به این معنی که این سـند 
معـرف و دلیـل وجـود قـراردادی اسـت کـه قبـلًا منعقد شـده و پیـرو انعقاد آن، سـند 
ضمانت نامـه صـدور یافتـه اسـت. این نظر بسـیاری از مشـکلات نظری و عملـی وارد 
بـر نظریـه ایقـاع بـودن ضمانت نامه  هـا را رفـع می کنـد و ضمانت نامه  هـای بانکـی را 
بـدون توجـه به انواع آنها مشـمول آثـار واحکام ضمـان عقدی مذکـور در قانون مدنی 
می سـازد. از ایـن تحلیـل چنیـن بـر می آید که اوصـاف عقد ضمـان علی القاعـده باید 

شـامل ضمانت نامه  هـای بانکـی شـود«. )اخلاقی، همـان، ص 165(.
امـا مخالفیـن، این دیدگاه را نپسـندیده و چنین رد می کنند. »شـباهت این قـرارداد با 
ضمـان عقـدی باعث شـده اسـت که برخـی دادگاه هـا آن را تابـع قواعد ضمـان بدانند 
لیکـن بایـد دانسـت که این تشـبیه چنـدان دقیق نیسـت از دیـدگاه غالـب حقوق دانان 
ضمانت نامـه بانکـی را نباید با ضمان عقدی مقایسـه کـرد؛ زیرا در اکثـر موارد ضمانت 

از دینـی اسـت که سـبب آن به وجـود نیامده اسـت«. )غمامی، همـان، ص 128( 
سـید عباس موسـویان در این مورد می نویسـد: عقد ضمان تعریف و شـرایطی دارد 
کـه در غالـب موارد بـر ضمانت نامه  های بانکی صدق نمی کند. مقایسـه قـرارداد ضمان 
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کـه در فقـه و حقـوق مدنـی مطـرح اسـت بـا ضمانت نامه  هـای بانکـی نشـان می دهد 
کـه ضمانت نامه  هـای بانکـی از جهت اهـداف، ماهیت، شـرایط و احـکام، تفاوت های 
اساسـی بـا قرارداد ضمان دارنـد. در ضمانت نامه  های بانکی، هدف انتقال بدهی نیسـت 
بلکـه هـدف فراهم کـردن فضای امنیت و اطمینان اسـت. به همین جهت بایسـتی قبل 
از بـه وجـود آمـدن بدهـی و ثبـوت آن، محقق شـود و بـه همین جهت ناظـر به فرض 
تخلـف مدیـون اصلـی اسـت و قبـل از احـراز تخلف حـق مراجعـه به ضامـن وجود 
نـدارد. بـه ایـن جهـت می تـوان گفـت، ضمانت نامه  هـای بانکـی، تعهـد و قراردادهای 
مسـتقل و مسـتحدثی هسـتند کـه به مقتضای نیـاز جامعه به وجـود آمده انـد، در نتیجه 
اگـر شـرایط عمومـی معامـلات، چـون نفی اکل مـال به باطـل، نفی غرر، نفـی ضرر و 
نفـی ربـا در آنها رعایت شـود، مشـمول ادلـه صحت چون آیه شـریفه »اوفـوا بالعقود« 

خواهنـد بود«. »موسـویان، همان«
به نظـر می رسـد کـه هیچ کـدام از ایـن دیدگاه هـا نمی تواننـد حقیقـت و عملکـرد 
ضمانت نامه  هـا را توضیـح دهـد و بدین دلیل ناکارآمد اسـت. همانطورکـه قانون مدنی 
ضمـان ضـم ذمه به ذمـه را به صـورت تضامنـی پذیرفته اسـت، نـه تنهـا پذیرفتن ضمان 
ذمه به ذمـه به معنـای اشـتغال طولی )اشـتغال علی البدل یـا ترتبی( منع شـرعی و قانونی 
نـدارد کـه سـبب رفع بسـیاری از مشـکلات می شـود و در این صورت دیگـر نیازی به 
توجیهـات صعـب نیسـت بخصوص کـه ادله طرفیـن دعوا هیـچ مبنای شـرعی ندارد؛ 
می تـوان ضمانت نامه  هـا را مصـداق عقـد ضمـان به صـورت تضامنـی اعـلام کـرد. در 
ایـن صورت مشـکلات سـایر دیدگاه ها وارد نخواهـد بـود و ضمانت نامه  ها عملکرد و 

کارایـی خـود را بـدون محدودیت حفـظ خواهد کرد.
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جمع بندی و نتیجه گیری
ایـن مقالـه در بحـث ضمانت نامه  هـای بانکی یک رونـد مبنایی را درپیـش گرفت و 

ضمن بررسـی گسـترده بـه نتایج زیر دسـت یافت:
1. در سـطح ایـران و جهـان در تعییـن ماهیت ضمـان در حوزه فقهـی و حقوقی دو 
نظریـه مهـم مطـرح اسـت. یک نظریه معتقد اسـت که ضمـان، ملک جدیـدی برای 
مضمون لـه ایجـاد نمی کنـد و درحکم وثیقه اسـت؛ لذا رضایت مضمون له را شـرعی 
نمی داننـد. بـا این اسـتدلال، ضمان را ایقاع می دانند؛ اما مشـهور فقهـا و حقوق دانان، 
ضمـان را عقـد می دانند. این مقاله با مشـهور همراه بوده و معتقد اسـت کـه الزام آور 
بـود ضمـان بـه عقـد بودن آن اسـت که با ایجـاب از ناحیـه ضامن و قبـول از ناحیه 
مضمون لـه حاصـل می گـردد؛ در غیر ایـن صورت نقش خـود را ایفـا نخواهد کرد.

2. طرفـداران عقـد ضمـان، متحـد نمانده انـد؛ عـده ای آن را نقل ذمه به ذمـه می دانند؛ 
بـه ایـن معنـی که در صـورت صحت ضمـان، ذمه مضمون عنـه بری می گـردد. عده 
دیگـر ضمـان را ضـم ذمه به ذمـه دانسـته اند؛ بـه ایـن معنـی کـه ذمـه ضامن بـه ذمه 
مضمون عنـه در بدهـکاری ملحـق می گـردد. ایـن مقالـه بـا توجـه به این کـه دلایل 
هـردو گـرووه حقانیت شـرعی نـدارد و دلایل ضـم ذمه به ذمه قویتر به نظر می رسـد 
و بـه گفتـه سـید یـزدی عمومات، هم صحـت آن را تأییـد می کند و نیز ایـن دیدگاه 
بـه خوبـی می تواند ضمانت نامه  هـا را توضیـح داده و گره از مشـکلات اقتصادی در 

فضـای داخلـی و بین المللـی بـر آورد، نظریه ضـم ذمه به ذمـه را می پذیرد.
3. بـه تبـع مبانـی مختلـف فقهـی و حقوقـی در مـورد ضمـان، محققیـن در مـورد 
ماهیـت ضمانت نامه  هـا نیـز اختـلاف کرده انـد. دیدگاهـی کـه رضـای مضمون لـه 
را در انعقـاد ضمـان، شـرط ندانسـته و الـزام را از متعهـد کـردن یـک طرفـه بانـک 
می دانـد، ضمانت نامه  هـا را ایقـاع می دانـد. دیـدگاه دیگـر ضمانت نامه  هـا را مصداق 
عقـد می دانـد و بـرای الـزام آور شـدن ایجـاب از ناحیـه بانـک و قبـول از ناحیـه 
ذی نفـع را ضـروری می دانـد. طرفـداران ایـن نظریـه دیدگاه هـای مختلفـی دارنـد؛ 
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برخـی ضمانت نامه  هـا را مصـداق ضمـان عقـدی می داننـد و اسـتدلال می کنـد 
کـه ضمانت نامه  هـا، معـرف قـرادادی اسـت کـه قبلًا منعقد شـده اسـت و پیـرو آن 
ضمانت نامه صادر می شـود. دسـته ای، ضمانت نامه  ها را قراداد مسـتقل و مسـتحدث 
می دانـد و چنیـن اسـتدلال می کنـد که ضمـان فقهـی و حقوقی بـا ضمانت نامه  های 
بانکـی از جهـت اهداف، ماهیت، شـرایط و احـکام تفاوتهای اساسـی دارد. گروهی 
آن را تعهـد بـه نفـع شـخص ثالـث و یـا یـک تعهـد تبعـی می دانـد. مسـتحق تر به 
نظـر می رسـد کـه تعریـف، شـرایط واحـکام ضمـان به معنـای نقـل ذمه به ذمـه، بـر 
ضمانت نامه  هـای بانکـی صـدق نمی کنـد؛ در نتیجـه ضمانت نامه  هـای بانکی ضمان 

شـرعی به معنـای نقـل ذمه به ذمـه نیسـت.
 از طرفـی اگـر ضمـان را ضـم ذمه به ذمـه به معنـای اشـتغال هـردو ذمـه به طـور هم 
زمـان بدانیـم بـه این معنی کـه اگر هـر دو پرداخت کرد ذمه شـان بری می شـود این 

امـر نیـز بعیـد به نظـر می رسـد و یـر ضمانت نامه  ها صـدق نمی کند.
 امـا اگـر ضمـان را ضـم ذمه به ذمـه به معنای اشـتغال طولـی بدانیم؛ به ایـن معنی که 
هـر کـدام بدهـی را بپـردازد، ذمه هـردو بـری می گردد، بـر ضمانت نامه  هـای بانکی 
صـدق می کنـد. عمـلًا در بانکهـا نیـز ایـن وضعیـت جریـان دارد؛ در ایـن صورت 

ضمانت نامه  هـا می توانـد بـدون محدویـت کارایـی خـود را نشـان دهد.
4. البتـه بایـد توجـه داشـت کـه بعضـی از ضمانت نامه  هـای بانکـی تحـت کفالـت 

می گنجـد ماننـد ضمانت نامه  هـای محکومیـن در دادگاه.
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