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 1مراجعة في تحليل الضّمانات المصرفيّة في إطار ضمان العهدة والجعالة

  __________________ 2غلامرضا الأحسني الآراني  __________________ 

 الملخّص
ا في ا مهم  أنّ البنک یقوم بالعدید من الأنشطة في مختلف المجالات ممّا جعله طرف   لایخفی

أحد أنشطة البنك كمؤسّسة تجاریّة هو إصدار  .المعاملات الواقعة بين الأفراد والكيانات القانونيّة
ومبلغ علی أربعة عناصر هي: المُقاول، المستفيد، البنك  -ابجميع أنواعه- الضّمانات والتّي تقوم

للمستفيد  الضّمان الضّمان. وملخّص ما یجري في هذا النّوع من المعاملة هو أنّ البنك یلتزم بدفع مبلغ
إذا أخلّ المقاول بالتزاماته ویطالب المقاولَ بضمانات یمكن استخدامها لتلبية مطالبته إذا تمّ دفع 

تحليل فقهي للعلاقات القانونيّة إنّ أشهر الضّمان.  المبلغ، كما یحصل علی رسوم مقابل إصدار
العمل )المستفيد(  ویعني هذا أنّ صاحب«. ضمان العهدة»المحيطة بالضّمانات هو إرجاعها إلی 

ا لصاحب ا معيّن  علی أن یدفع المقاول مبلغ   -عقد إیجار إطارفي -یتّفقان  )طالب الضمان( والمقاول
نك دفع هذا المبلغ لصالح صاحب العمل العمل في حالة عدم الوفاء بما التزم به. ویضمن الب

 وبناء  علی هذا التحّليل، فإنّ  وكذلک یتمّ تصحيح الرّسوم المصرفيّة المستلمة في إطار عقد الجعالة.
ا بدائيّة فحسب. ضمانات مثل ضمان المشاركة في المزایدة أو المناقصة ليست مُلزِمة بل تعتبر وعود  

 .ومضایق تمّ تناولها في البحث التّاليویثير هذا التحّليل الفقهي تساؤلات 
ة: عالة، الوكالة، الضّمان المصرفي، ضمان العهدة، الكفالة الماليّة، الضّمان، الج المفردات الأساسيّ

  .الالتزام المستقل

                                                      
  1116 رجب 1 :الموافقة تاريخ                                                                                  1115 محرم 11 :الاستلام تاريخ .1
 gmail.com@Rezaahsani٦٤                                     .بقم ةی  العلم الحوزة في الأعلى المستوى من محاضر .2
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 1قالب ضمان تعهد و جعاله در یبانک  یهانامهضمانت ليتحل یواکاو

  ___________________ 2غلامرضا احسنى آرانى  ___________________ 

 چکیده
نامه است. در تمام صدور ضمانت ،یبنگاه تجار کیعنوان بانک به یهاتياز فعال یكی

نامه وجود دارد. بانک و مبلغ ضمانت نفع،یخواه، ذچهار ركن ضمانت یبانك یهانامهضمانت
 ش،یبه تعهد خو  یخواه از وفادارنامه را در صورت تخلف ضمانتبانک، پرداخت مبلغ ضمانت

كه در صورت پرداخت  كندیخواه مطالبه مرا از ضمانت ییهاقهيو وث شودیم دمتعه نفعیبه ذ
 افتیرا در  ینامه، كارمزدضمانت كند و در مقابل صدور فايمبلغ بتواند طلب خود را از آن است

نامه، بازگرداندن موجود در اطراف ضمانت یدر روابط حقوق یفقه ليتحل نی. مشهورتر كندیم
خواه( )ضمانت مانكاري( و پنفعیمعنا كه كارفرما )ذ نیاست. به ا« تعهد انضم»نامه به ضمانت

را به كارفرما  ینيمبلغ مع مانكار،يكه در صورت تخلف پ كنندیدر قالب عقد اجاره شرط م
 یافتی. كارمزد در شودیمبلغ را به نفع كارفرما ضامن م نیپرداخت ا زيپرداخت كند. بانک ن

مانند  ییهانامهضمانت ل،يتحل نی. بر اساس اشودیم حيتصح جعالهدر قالب عقد  زين یبانك
 نی. اشوندیمحسوب م ییاو وعد ابتد ستنديآور نمناقصه، الزام ای دهیشركت در مزا ۀنامضمانت

 .شده است یرو بررس شيپ قيدارد كه در تحق ییها و تنگناهاپرسش یفقه ليتحل

ضمان، جعاله، وکالت، تعهد  ،یضمان تعهد، کفالت مال ،یبانک ۀنامضمانت واژگان کليدی:
  .مستقل

                                                      
 16/10/104 تأيید: تاريخ                                                                                                        11/5/102 دريافت: تاريخ .1
 gmail.com@Rezaahsani٦٤                                                        ايران. قم، علمیۀ حوزۀ عالى سطوح مدرس .2
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 مقدمه
عنوان گیرد: در قرارداد نخست، بانک بهها دو قرارداد متعارف ضمان صورت مىدر بانک

عنه )بدهکار( است و عنوان مضمونطلبکار( است و تسهیلات گیرنده به(مضمون له 
کند. در قرارداد دوم، ضمانت مى ،ضامن، بدهى تسهیلات گیرنده را به بانک متعهد شده

ديون يا تعهدات شخص يا شرکتى را به نفع نفر ثالث متعهد عنوان ضامن است که بانک به
نفع عنه و ذىعنوان مضمونعنوان ضامن، مديون يا متعهد بهشود. در اين قرارداد، بانک بهمى

کند که در شود. مبتنى بر اين قرارداد، بانک سندى را صادر مىعنوان مضمون له تلقى مىبه
 يند. محور تحقیق پیش رو، همین نوع ضمانت است. بانکى گو ۀاصطلاح به آن ضمانت نام

است که ابتدا تعهد يا  شکلهاى بانکى بدين نامهفرآيند درخواست و صدور ضمانت
دينى بین دو شخص وجود دارد يا قرار است ايجاد شود. تعهد بین اين دو شخص ناشى از 

نفع به هدف حصول اطمینان از انجام شود. ذىقراردادى است که به آن قرارداد پايه گفته مى
د. کننامه مىتعهدات توسط متعهد يا پرداخت دين توسط مديون، از او مطالبۀ ضمانت

عنه( با مراجعه به بانک )ضامن( خواه/مضمونبدهکار يا متعهد در قرارداد پايه )ضمانت
دهد و بانک با نفع/مضمون له( ارائه مىنامه را به نفع طلبکار )ذىدرخواست صدور ضمانت

نامه، مبلغ نفع پیش از انقضاى سررسید ضمانتذىاگر کند نامه، تعهد مىصدور ضمانت
خواه از انجام صحیح و به موقع تعهدات مطالبه کرده و اعلام کند ضمانت نامه راضمانت

نفع پرداخت نامه را به ذىخود به هر علت خوددارى کرده است، مبلغ قید شده در ضمانت
تواند بدون اطلاع نفع مىشود که ذىقید مى نامهکند. معمولًا در قرارداد صدور ضمانت

نفع نامه را به بانک ارائه دهد. در صورتى که ذىانتخواه، درخواست تمديد ضمضمانت
درخواست تمديد يا نامه را مطالبه نکند و نامه، مبلغ ضمانتپیش از اتمام سررسید ضمانت

 ،نفعشود و ذىنامه با اتمام زمان آن، باطل مىرا به بانک ارائه ندهد، ضمانتنامه ضمانت
نفع، بانک نامه توسط ذىمبلغ ضمانت ۀرت مطالبديگر حق مطالبه وجه آن را ندارد. در صو

خواه عنوان بدهى ضمانتموظف است مبلغ را به وى پرداخت کند و مبلغ پرداختى به
کند. بانک پیش از صدور خواه مطالبه مىشود و بانک پرداخت آن را از ضمانتمحسوب مى

بر اساس ته و مانند آن را نامه وثايقى اعم از وجه نقد، سپرده، طلا، ارز، مسکن، سفضمانت



 

 

 

سال 
نهم

مار
، ش

ۀ 
17، 

تان
ابس

ر وت
بها

 
140

4
 

 

32 

کند تا در صورت خواه مطالبه مىنامه و مبلغ آن از ضمانتخواه، نوع ضمانتاعتبار ضمانت
وصول کند. چون صدور  ،خواهاز ضمانت را نامه، بتواند طلب خودپرداخت مبلغ ضمانت

از ، کارمزدى را آنشود، بانک براى صدور نامه عملیاتى تجارى محسوب مىضمانت
 بسته به وثايق دريافتى از وى تفاوت دارد.  آنکند که میزان خواه دريافت مىضمانت

هاى مختلفى وجود دارد؛ اما تحقیق هاى بانکى، ديدگاهنامهدر تحلیل ماهیت ضمانت
هايى را پیرامون اين تحلیل تعهد و جعاله است و پرسش حاضر بیشتر ناظر به تحلیل ضمان

 دهد. مى ارائه کرده، بدان پاسخ

 پیشینه
نامۀ باانکى اشااره کارده به ماهیت فقهى ضمانت 1در بین فقیهان، نخستین بار محقق خويى

است. يکى از بهترين مباحث فقهى پیرامون اين موضوع، سخن شهید صدر است کاه در دو 
باا ايان حاال،  2، بحثى مبسوط و سودمند را ارائه داده است.«البنک اللاربوي»جا از کتاب 

ويژه در قالاب عقاد ضامان هاى بانکى، بهنامههاى پرشمارى دربارۀ تحلیل ضمانتپرسش
ها در مباحث فقهى مطرح نشده است. همچنین به صورت فراگیر، وجود دارد که اين پرسش

هاى فقهاى، تحلیلاى نامه ديده نشده است. به همین دلیل، در پژوهشتمام زواياى ضمانت
 شود. هاى بانکى، ديده نمىنامهوجود در اطراف ضمانتدربارۀ برخى از روابط حقوقى م

، 4نامۀ بانکىمقالات پرشمارى در اين موضوع نگاشته شده است از جمله: ضمانت
، تحلیل ماهیت فقهى و حقوقى 1هاى بانکى در ايراننامهماهیت حقوقى ضمانت

، تحلیل 6فقه امامیههاى بانکى از ديدگاه نامه، تحلیل فقهى ضمانت5هاى بانکىنامهضمانت

                                                      
 .110ص ،1ج ،الصالحین منهاج خويى، .1
 .245 و 121صص ،اللاربوی البنک صدر، .2
یۀ ،«بانکى نامۀضمانت» کاشانى، .3  ش.1415 بهار تا 1411 پايیز ،11 و 16ش ،حقوقی تحقیقات نشر
 ش.1412 زمستان و پايیز ،1ش ،حقوقی هایپژوهش ،«ايران در بانکى هاىنامهضمانت حقوقى ماهیت» مسعودى، .4
 ،51 ش ،اسلامی اقتصاد ،«بانکى هاىنامهضمانت حقوقى و فقهى ماهیت تحلیل» فر،معینى ضیائى، .5

 .ش۲۹۳۱ پايیز
 ایرشته میان پژوهشنامۀ ،«امامیه فقه ديدگاه از بانکى هاىنامهضمانت فقهى تحلیل» عباسى، مهدوى، .6

 .ش۲۹۳۱ تابستان و بهار ،2ش ،فقهی
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  1نامۀ بانکى در مقايسه با ضمان عهده از منظر فقه امامیه و حقوق موضوعه.ماهیت ضمانت
با وجود مباحث حقوقى و فقهى سودمند در اين مقالات، نبود تحلیل فقهى دقیق و 

هاى بانکى و روابط حقوقى موجود پیرامونى، يکى از نامهفراگیر از ماهیت ضمانت
عنوان مثال در مقالاتى که نظارت به مباحث فقهى اين مقالات است. بهکمبودهاى 

عنوان شرط نامه به شکل تعهد به نفع ثالث بهاند، ديدگاه فقیهان در تحلیل ضمانتداشته
ضمن عقد تحلیل شده است؛ در حالى که چنین ديدگاهى بین فقیهان وجود ندارد و انتساب 

از سخن آنان است. تحلیل موجود در بیان فقیهان بدين  اين ديدگاه ناشى از برداشت اشتباه
نفع، پرداخت مبلغ معین اشتراط شده و بانک عمل خواه و ذىصورت است که بین ضمانت

 کند. خواه به اين شرط را ضمانت مىضمانت
هايى را دربارۀ هاى بانکى، پرسشنامهپژوهش حاضر با نگاهى فراگیر به اطراف ضمانت

دهد. همچنین دربارۀ ماهیت فقهى روابط عهد مطرح کرده، و پاسخ مىتحلیل ضمان ت
نفع بحث خواهد کرد. خواه و ذىنفع، ضمانتخواه، بانک و ذىحقوقى بین بانک و ضمانت

هاى نامهصدور ضمانتنامه، دستورالعمل شناسى ضمانتمنبع اين پژوهش، در موضوع
راهنماى »اى با نام . همچنین جزوهشوراى پول و اعتبار است ش1416سال مصوب بانکى 

ش توسط ادارۀ کل اعتبارات بانک ملى 1411که در زمستان « هاى ريالىنامهجامع ضمانت
 ايران تنظیم شده است. 

 شناسی مفهوم
نامۀ بانکى )ريالى( که توسط باناک مرکازى صاادر در آخرين دستورالعمل ناظر بر ضمانت

ساندى اسات کاه باه موجاب آن » گونه تعريف شده است:اين «نامۀ بانکىتضمان»شده، 
هر میزان  ۀشود به محض اعلام و مطالبمتعهد مى ،اعتبارى به طور غیرقابل برگشت ۀمؤسس

نفع، با رعايت مفاد اين دستورالعمل، وجه مطالبه شده را باه از وجه مندرج در آن توسط ذى
  2«نفع پرداخت نمايد.ذى

                                                      
 مجلۀ ،«موضوعه حقوق و امامیه فقه منظر از عهده ضمان با مقايسه در بانکى نامۀضمانت ماهیت تحلیل» یکیان،ب .1

 .5ش ،معاصر وحقوق فقه
 ش.1416 /21/01 مورخ 14522 ۀشمار دستورالعمل .2
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و در مقام اثبات دعوى يا دفاع، قابل استناد  ،نامه سنداين تعريف، ضمانت بر اساس
گیرد و تعهد صورت مى سسات اعتبارى مانند بانکؤتوسط متنها است. همچنین صدور آن 

نامه نیز متعلق به وجه در ضمانت ۀبانک صادر کننده غیرقابل برگشت است. حق مطالب
 نفع )مضمون له( است.ذى

بلکه در اين  ؛عنوان يک سند نیستنامه به، تحلیل ماهیت ضمانتپیش روق موضوع تحقی
شود و مبتنى بر آن خواه و بانک منعقد مىقراردادى که بین ضمانت آيا کند کهباره بحث مى

 ؟ تواند ذيل عقد مرکب از ضمان تعهد و جعاله تحلیل شودمىشود، نامه صادر مىضمانت

 های بانکینامهانواع ضمانت
 ها و مؤسساات اعتباارى صارفاً هاى ريالى، بانکنامهبر اساس دستورالعمل صدور ضمانت

 نامه در قالب يکى از انواع زير هستند:مجاز به صدور ضمانت
ها و مؤسسات دولتى، ها، سازمانشرکت :شرکت در مناقصه یا مزایده ۀنامضمانت. 1

ها يا و يا براى اجراى پروژه ،ش اموالخصوصى و يا اشخاص حقیقى معمولًا براى خريد يا فرو
نمايند. در اين خصوص تأمین خدمات مورد نیاز خود، اقدام به برگزارى مناقصه يا مزايده مى

 ۀکنندگان در مناقصه يا مزايده و ارائکارفرما جهت اطمینان از وصول پیشنهادات واقعى شرکت
 از سوى ايشان، از شرکت پیشنهادات سنجیده و مطلوب از لحاظ مشخصات فنى و قیمت

اى به وى تسلیم نمايند تا در نامهخواهد که به همراه پیشنهاد خود، ضمانتدر مى گانکنند
صورت برنده شدن، از عقد قرارداد مربوطه استنکاف نورزيده و به مفاد شرايط پیشنهاد خود 

گزار يا ريسک مزايدهاى است که شرکت در مناقصه يا مزايده، وسیله ۀنامپايبند باشند. ضمانت
 ۀهايى که از عهدکنندگان را از دادن قیمتشرکت تا جاى ممکن،گزار را پوشش داده و مناقصه

ها معمولًا يک تا پنج درصد نامهدارد. مبلغ اين ضمانتآيند، بر حذر مىاجراى آن بر نمى
حسن  ۀنامضمانت ئۀرااعتبار آن تا زمان عقد قرارداد نهايى يا ا ۀارزش کل قرارداد است و دور

 انجامد. مى درازاسه ماه تا حداکثر يک سال به  که معمولاً است انجام تعهد 
شود و هدف از آن، نامه به تبع قراداد پايه تنظیم مىگونه که بیان شد، ضمانتهمان

خواه به تعهدات خود در قرارداد پايه است. با اين فرض، در تضمین عمل ضمانت
کننده به چه تعهد شرکتشرکت در مناقصه يا مزايده، اين پرسش وجود دارد که  ۀنامضمانت
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 ئۀصورت است؟ به عبارت ديگر، به چه دلیل در فرض امتناع برنده از قرارداد اصلى يا ارا
 تواند وجه الضمان را از بانک مطالبه کند؟ گزار مىحسن انجام کار، مزايده ۀنامضمانت

نامه براى تضمین و اطمینان از انجام اين نوع ضمانت ؛ای تعهدنامۀ حسن اجر ضمانت. 2
خواه صحیح، کامل و به موقع تعهدات )فروش کالا/ ارائه خدمات( توسط ضمانت

ه بین آنها شد نفع )خريدار/کارفرما( بر پايۀ مفاد قرارداد منعقد)پیمانکار/فروشنده(، به نفع ذى
کار معمولًا حدود پنج تا ده درصد مبلغ قرارداد  نامۀ حسن انجامد. مبلغ ضمانتشوصادر مى

اندازى نامه معمولًا تا زمان تحويل کالا يا تا زمان راهو مدت اعتبار اين نوع ضمانتاست، 
تواند حدود دو سال يا اندازى آزمايشى آن است و طول زمان مزبور مىنهايى پروژه، پس از راه

نفع در زمان معین به پايان نرسد، ممکن است ذى بیشتر باشد. در صورتى که اجراى قرارداد
ها معمولًا نامه را درخواست کند. به همین دلیل در متن اين ضمانتتمديد مدت ضمانت

نامه را تمديد نمايد يا چنانچه بانک نخواهد يا به هر علتى نتواند ضمانت که شودمى آورده
نفع پرداخت وجه الضمان را به ذى تمديد به او ندهد، بانک موظف است ۀخواه اجازضمانت

 کند.
در برخى از قراردادها، فروشنده/پیمانکار به منظور تأمین ؛ پیش پرداخت ۀنامضمانت. 3

نقدينگى کافى براى خريد مواد اولیه، خريد تجهیزات لازم براى ساخت کالا، پرداخت 
حمل و نقل ماشین آلات به محل اجراى پروژه، تجهیز کارگاه و ... درخواست  ۀهزين
نمايد که درصدى از مبلغ قرارداد به او پرداخت شود و در مقابل، خريدار/کارفرما براى مى

آنکه اطمینان حاصل نمايد که فروشنده/پیمانکار مبلغ دريافتى را در محل مورد توافق 
ز ادامه کار، وجه دريافت شده را عودت خواهد داد، از او مصرف و يا در صورت امتناع ا

. با گذشت زمان و انجام تعهدات گیردمىاى در قبال مبلغ پیش پرداخت شده نامهضمانت
 يابد.نامه به تدريج کاهش مىاز سوى پیمانکار، مبلغ اين ضمانت

ى از قراردادها، ادر پاره ؛استرداد کسور وجه الضمان )حسن انجام کار( ۀنامضمانت. 4
کارفرما پس از تحويل قطعى موضوع قرارداد، معمولًا معادل ده درصد مبلغ قرارداد را 

دارد. گاه معین نزد خود نگه مى ىعنوان تضمین حسن انجام کار موضوع قرارداد، تا مدتبه
مه، ناضمانت ۀنمايد که در قبال ارائتقاضا مى جبران کمبود نقدينگى خود، براى پیمانکار،
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اى صادر نامهدر اين موارد، بانک به نفع کارفرما، ضمانت .وجه الضمان به وى پرداخت شود
 گويند. استرداد کسور وجه الضمان مى ۀنامکند که به آن ضمانتمى

نفع مديون است و خواه به ذىاى از موارد، ضمانتدر پاره ؛تعهد پرداخت ۀنامضمانت. 5
نفع پرداخت نمايد. در اين موارد، بايد مبلغ معینى را در سررسید مشخص به ذى

کند که بانک در قالب آن، اى را درخواست مىنامهخواه با مراجعه به بانک، ضمانتضمانت
خواه در سررسید معین، مبلغ کند در صورت پرداخت نشدن بدهى توسط ضمانتتعهد مى

تعهد پرداخت با  ۀنامنفع پرداخت کند. تفاوت ضمانتخواه را به ذىبدهى ضمانت
نامه، تعهد پرداخت ديون قطعى و مسلم اين است که اين ضمانت پیشینهاى نامهضمانت

نامۀ حسن ضمانت نفع است. بر خلاف مثلاً خواه در سررسید معین به ذىضمانت ۀشد
شود در صورت انجام نشدن تعهد توسط تعهد که دينى وجود ندارد و بانک متعهد مى اجراى

 نفع پرداخت کند. خواه، مبلغ معینى را به ذىضمانت
وارد کنندگان بايد براى ترخیص کالاهاى خود از گمرک، حقوق  ؛گمرکی ۀنامضمانت. 6

اى از موارد، وارد کنندگان ورودى از جمله عوارض گمرکى را پرداخت نمايند. در پاره
خواهند حقوق ورودى را به صورت نقدى پرداخت کنند و درخواست توانند يا نمىنمى

بانکى،  ۀنامد، گمرک در قبال ضمانتتقسیط يا تعیین مدت را از گمرک دارند. در اين موار
شود کند. بانک نیز متعهد مىحقوق ورودى را تقسیط کرده يا مدتى را براى آن تعیین مى

 حقوق ورودى را در سررسید معین يا در اقساط تعیین شده، به گمرک پرداخت نمايد. 
بینى یز پیشاى نهاى متفرقهنامههاى ريالى، ضمانتنامهدر دستورالعمل صدور ضمانت
تواند منوط به رعايت ضوابط مقرر در اعتبارى مى ۀشده که در شرايط خاص، مؤسس

نامه به نفع سازمان نامه صادر نمايد. ضمانتدستورالعمل، براى جبران ضرر و زيان ضمانت
شود که بر نامۀ حسن انجام تعهدات صادر مىعنوان يکى از مصاديق ضمانتوظیفه، بهنظام 

ن خدمت نظام وظیفه که قصد خروج از کشور را دارند، با مراجعه به مشمولااساس آن، 
عدم در صورت تا د نکنوظیفه مىنظام به نفع سازمان  را نامهتقاضاى صدور ضمانت ،بانک

 انامه بسازمان پرداخت شود. اين ضمانتاين مشمول به کشور، مبلغ معینى به  بازگشت
 ه کشور است. هدف تضمین تعهد مشمول به بازگشت ب
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 نامه و اعتبار اسنادی تفاوت بین ضمانت
اسات. در دساتورالعمل اعتباار  LC)هاا، اعتباار اسانادى )يکى از ابزارهاى ماالى در بانک

گونه شوراى پول و اعتبار، اعتبار اسنادى اين ش11/1/1411ريالى مصوب -اسنادى داخلى
ناپاذير باناک تعهاد قطعاى و برگشات ۀهر گونه ترتیباتى که در برگیرند»تعريف شده است: 

  «باشد.اسناد مطابق مى ۀمبنى بر پذيرش پرداخت در قبال ارائ ،گشايش کننده
شود و مقصد کالا يا خدمت، تواند داخلى باشد که به ريال منعقد مىاعتبار اسنادى مى 

ع است و نفع آن، در مرزهاى جغرافیايى ايران واقهاى مرتبط، متقاضى و ذىاقامتگاه بانک
المللى باشد. اعتبار اسنادى متوقف بر وجود قراداد پايه است که اين تواند خارجى و بینمى

 خدمت باشد.  ۀتواند خريد و فروش کالا يا ارائقرارداد مى
ها به نمايندگى از خريدار و فروشنده وارد عمل شده و ريسک در اعتبار اسنادى، بانک

در اين موارد، خريدار که قصد دارد کالايى را از  دهند.طرف معامله را کاهش مىدو 
کننده( مراجعه کرده و درخواست گشايش آن خريدارى کند، به بانک )گشايش ۀفروشند

ارائه شده توسط متقاضى و با اخذ وثايق  1فاکتورپیش بر اساسدهد. بانک اعتبار را ارائه مى
شود مبلغ مندرج در کند و متعهد مىو دريافت کارمزد، اعتبار اسنادى را گشايش مى 2لازم
توسط  1نامه و گواهى بازرسى فنىبارنامه يا راه ،4تجارى ۀسیاه ۀفاکتور را پس از ارائپیش

نفع(، به وى پرداخت کند. اعتبار اسنادى گاه ديدارى است و بانک متعهد فروشنده )ذى

                                                      
 کالا فنى مشخصات و نوع آن در و شودمى صادر متقاضى نام به و نفعذى توسط قیمت، اعلام منظور به که سندى .1

 کل، و واحد بهاى خدمت، اجراى يا و کالا تحويل شرايط کالا، حمل مقصد و مبدأ مقدار، يا میزان خدمت، يا
 و نفعذى توافق مورد مفاد ساير و فاکتورپیش اعتبار مهلت خدمت، ۀارائ اي کالا تحويل موعد پرداخت، شرايط

ب ريالى-داخلى اسنادى اعتبار )دستورالعمل گردد.مى قید متقاضى  .اعتبار( و پول شوراى ش11/1/1411 مصو 
 ۀباقیماند ازاى به و شودمى دريافت متقاضى از نقدى شکل به اسنادى، اعتبار مبلغ درصد 20 تا 10 معمولاً  .2

 .)همان( گردد.مى اخذ باشند، داشته بالايى شوندگى نقد و داشته بیع قابلیت که منقولى غیر يا منقول وثايق آن،
 اسناد اعتبار موضوع کالاى قطعى فروش گربیان و شودمى صادر متقاضى نام به و نفعذى توسط که سندى .3

 مورخ ۀجلس امین1411 ۀ)مصوب باشد.مى اضىمتق به نفعذى توسط آن بعدى هاىاصلاحیه و داخلى
 .اعتبار( و پول ىشورا ش21/01/1104

 تطابق عدم يا تطابق از حاکى و کندمى صادر کالا بازرسى از پس شده، تعیین بازرسى شرکت که سندى .4
 باشد.مى داخلى اسنادى اعتبار شرايط در مندرج کالاى کیفى و کمى هاىمشخصه با شده بازرسى کالاى

ب ريالى-داخلى اسنادى اعتبار )دستورالعمل  اعتبار(. و پول شوراى ش11/1/1411 مصو 
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ن، وجه اسناد را شود بلافاصله پس از بررسى اسناد و حصول اطمینان از مطابقت آمى
شود پس از بررسى اسناد و حصول دار است و بانک متعهد مىو گاه مدت ؛پرداخت نمايد

تواند کننده مىاطمینان، وجه اسناد را در سر رسید معین پرداخت نمايد. بانک گشايش
به اين معنا که با توافقى که بین  ؛براساس درخواست متقاضى، تأمین مالى او را انجام دهد

شود، بانک وجه مذکور در نک و متقاضى در قالب قرارداد مرابحه يا استصناع منعقد مىبا
کند و متقاضى وجه پرداختى بانک را به همراه سود نفع پرداخت مىاعتبار اسنادى را به ذى

 پردازد.دار )اقساطى يا پرداخت در سررسید( به بانک مىآن، به صورت مدت
هد بانک در اعتبار اسنادى، نسبت به عمل متقاضى با توضیح بالا روشن شد که تع

)خريدار( مطلق است و مشروط به تخلف مشترى از عمل به تعهدات خود نیست. در حالى 
هرچند  ؛مشروط به تخلف متقاضى از تعهدات خويش است ،نامهکه تعهد بانک در ضمانت

نفع مبنى بر تخلف متقاضى، براى بانک نامه، صرف اعلام ذىبا شرط مذکور در ضمانت
 . استنفع نامه به صرف درخواست ذىآور است و بانک موظف به پرداخت مبلغ ضمانتالزام

 نامۀ بانکیزوایای ضمانت
 شاکل نامه وبراى روشن شدن زواياى بحث بايد روابط حقوقى موجود در اطاراف ضامانت

هاى باانکى در غالاب ماوارد، مبتناى بار نامهارتباط بین اطراف آن را تحلیل کارد. ضامانت
نفع است و باناک در قباال دريافات کاارمزدى معاین، خواه و ذىقراردادى پايه بین ضمانت

 ۀايان تصاوير، ساه رابطابر اسااس شود. نفع متعهد مىنامه را به ذىپرداخت مبلغ ضمانت
 امه وجود دارد که تحلیل فقهى آنها ضرورى است:نحقوقى در ضمانت

نامه و تعهد به بانک براى صدور ضمانت :خواهحقوقی بین بانک و ضمانت ۀرابط. 1
و براى اطمینان گیرد مىخواه نفع، کارمزدى را از ضمانتنامه به ذىپرداخت مبلغ ضمانت

کند. همچنین او مطالبه مى خواه به تعهدات خود، وثايقى را ازضمانتنمودن خاطر از عمل 
خواه مراجعه کرده، مبلغ نفع، به ضمانتنامه به ذىدر صورت پرداخت مبلغ ضمانت

خواه بايد به سه حقوقى بین بانک و ضمانت ۀرابط ۀکند. دربارپرداختى را از او دريافت مى
فتى بانک پرسش پاسخ داد که کارمزد دريافتى بانک در قالب چه قراردادى است؟ وثايق دريا

 نامۀ مبتنى بر چه وجهى است؟ بر پايۀ با کدام قرارداد فقهى است؟ رجوع بانک به ضمانت
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موجود بین  ۀمبتنى بر قراداد پاي هنامضمانت :نفعخواه و ذیرابطۀ حقوقی بین ضمانت. 2
نامه مانند شود. قرارداد پايه در برخى از انواع ضمانتنفع صادر مىخواه و ذىضمانت

نامه مانند اما در برخى از انواع ضمانت ؛است روشنت حسن اجراى تعهد، ضمان
نامۀ شرکت در مزايده يا مناقصه، اين پرسش وجود دارد که چه قراردادى بین ضمانت

مبتنى بر آن صادر شده  هنامکننده وجود دارد که ضمانتگزار و شرکتگزار يا مناقصهمزايده
دنبال به شود و بايد پیش از انعقاد قراداد پايه منعقد مى نامه معمولاً است؟ همچنین ضمانت

 يافتن تحلیل فقهى اين امر بود. 
نفع نامه به ذىبانک متعهد به پرداخت مبلغ ضمانت ؛نفعحقوقی بین بانک و ذی ۀرابط. 3

نفع حق دارد در صورت امتناع بانک از پرداخت مبلغ اوست و ذى ۀدر صورت مطالب
قد شده که باعث عنفع مناز او شکايت کند. چه قراردادى بین بانک و ذى ،نامهضمانت

 نفع حق مطالبه و شکايت داشته باشد؟ شود ذىمى
ترى را از تواند تحلیل واقعىها چندين ويژگى دارند که دقت در آنها مىنامهضمانت

 :به دست دهدنامه ماهیت روابط حقوقى موجود در اطراف ضمانت
نفع و خواه، ذىها، چهار رکن موجود است: بانک، ضمانتنامهاع ضمانتدر تمام انو (1

 .نامهمبلغ ضمانت
 کند. خواه دريافت مىنامه کارمزدى را از ضمانتبانک در قبال صدور ضمانت (2
خواه رجوع کند و براى نامه به ضمانتبانک حق دارد در صورت پرداخت مبلغ ضمانت (4

 کند. خواه مطالبه مىود، وثايقى را از ضمانتاطمینان خاطر از رسیدن به طلب خ
 نامه غیرقابل برگشت است. تعهد بانک به پرداخت مبلغ ضمانت (1
خواه يا ناتوانى او از انجام تعهدات خويش تعهد بانک مشروط به تخلف ضمانت (5

نفع در انجام نشدن تعهدات توسط هرچند بانک ملزم است به صرف اعلام ذى ؛است
 نامه را به او پرداخت کند. غ ضمانتخواه، مبلضمانت

نفع و پذيرش هرچند با درخواست کتبى ذى ؛دار استنامه موقت و زمانضمانت (6
 1.داردبانک، قابلیت تمديد را 

                                                      
 صدور اعتبار مدت حداکثر» است: آمده نامهضمانت صدور دستورالعمل ۀاصلاحی 14 ۀماد در .1
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 1.نیستنامه قابل انتقال و قابل تنزيل ضمانت (1
مربوط مستقل  ىپايه و ساير روابط و قراردادها ۀنامه از رابطتعهد بانک در ضمانت (1

مربوط به آنها،  ىنفع و يا ايرادات و ادعاهاىخواه و ذه و اختلافاات میان ضمانتباود
 نفع، مؤثر نخواهد بود.ىنامه به ذبه پرداخت وجه ضمانت ىاعتبار ۀدر تعهد مؤسس

 ؛نفع وجود داردخواه و ذىاى بین ضمانتها بدهى يا قرارداد پايهنامهدر غالب ضمانت (1
خواه در قرارداد اجاره متعهد به انجام نامۀ حسن اجراى تعهد که ضمانتمانند ضمانت

خواه به گمرک گمرکى که ضمانت ۀنامضمانتيا و  ،نفع استکار مشخصى براى ذى
نفع( بدهکار است و بايد حقوق گمرکى را پرداخت کند تا بتواند کالاى وارداتى را )ذى

شرکت در مناقصه يا  ۀنامها مانند ضمانتنامهضمانت ترخیص نمايد. اما در برخى از
نامه به نفع سازمان وظیفه، اى مانند ضمانتهاى متفرقهنامهمزايده و همچنین ضمانت

 نفع وجود ندارد. خواه و ذىاى بین ضمانتبدهى يا قرارداد پايه
ها را ويژگى نامه بايد تمام ايندر تحلیل ماهیت روابط حقوقى موجود در اطراف ضمانت

 واقعیت ارائه داد.  بر اساسدر نظر داشت و تحلیلى 

  نامه آرای فقیهان در تحلیل ضمانت
، «خطااب الضامان»فقیهاان باا عنااوينى مانناد  باینهاى باانکى در نامهبحث از ضمانت

« عناد البناوک ةالکفالا»و ، «ةالکفالات المستحدث»، «ةالکفالات المصرفی»، «الکفالات»
در عاارف بانکاادارى  هاى بااانکىنامهاز ضاامانت« کفااالات»اساات. يااادکرد مطاارح شااده 

نامه را ذيال کفالات تعرياف سبب آن شده که برخاى از فقیهاان ضامانت کشورهاى عربى،
 و اشکالاتى را بر آن وارد سازند.  نموده،

هاى بانکى، آنها را تصحیح نامهبرخى ديگر از فقیهان بدون اشاره به ماهیت ضمانت

                                                                                                                             

 «است. يکسال نامهضمانت
 کتبى درخواست بدون و خود به خود که اىنامهضمانت صدور» است: آمده دستورالعمل همین 11 ۀماد در

 «است. ممنوع باشد، تمديد قابل نفعذى
 ۀمؤسس باشند.نمى تنزيل قابل و انتقال قابل نامهضمانت» است: آمده دستورالعمل همین 6 ۀماد در .1

ف اعتبارى  خام هاىفرم در زمینهپس صورت به را «تنزيل قابل غیر» و «انتقال قابل غیر» عبارت است موظ 
  «نمايد. درج باشد، رؤيت قابل سهولت به که نامهنتضما نسخ تمامى
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در مقابل برخى ديگر از فقیهان در  1.انددانستهدريافت کارمزد توسط بانک را جايز  کرده و
  :اندنامه بیان کردهمقام تحلیل برآمده، وجوهى را براى تصحیح ضمانت

 تعهد حاصل از شرط نتیجه یا فعل و دریافت کارمزد در قالب جعاله  دیدگاه نخست: ضمان
 است: دانستهابتدايى و نهايى  ۀنامرا  دو قسم ضمانتنامه باقر صدر، ضمانتشهید سیدمحمد

نفع ايجاد نشده است. خواه و ذىنامۀ ابتدايى، رابطۀ حقوقى بین ضمانتدر ضمانت. 1
نامۀ ابتدايى تعريف کرده و آن نامۀ شرکت در مزايده يا مناقصه را ذيل ضمانتايشان ضمانت

نامۀ ابتدايى از ناحیۀ صدور ضمانت روازاينابتدايى از جانب بانک دانسته است. ۀ را وعد
 نمايد؛تواند به آن وفا کند و براى صدور آن کارمزد دريافت بانک صحیح است و بانک مى

 آور نیست. اما براى بانک الزام
اى وجود دارد و نفع قرارداد پايهخواه و ذىنامۀ نهايى، بین ضمانتدر ضمانت. 2

خواه به تعهدات خويش است. به نظر ايشان در اين مانتنامه براى تضمین عمل ضضمانت
خواه از عمل به نفع در ضمن قراداد پايه، شرط کرده که در صورت تخلف ضمانتموارد، ذى

تواند تعهدات خويش، مبلغ معینى را مالک شود. اين شرط، صحیح و نافذ است و بانک مى
ضمان عهده،  شکلخواه را به عمل به اين شرط و پرداخت اين وجه معین توسط ضمانت

خواه از عمل به تعهدات خويش در ضمانت کند. با اين فرض، در صورت تخلف ضمانت
نفع است و چون ضمانت بانک به امر و قرارداد پايه، بانک مکلف به پرداخت وجه به ذى

خواه رجوع به ضمانت ،نفعخواه بوده، بانک پس از پرداخت وجه به ذىطلب ضمانت
تعهد بانک به پرداخت وجه نیز عمل محترمى است که باعث افزايش ارزش  کند.مى

تواند در قبال اين تعهد، کارمزدى را شود و به همین دلیل بانک مىتعهدات پیمانکار مى
نامه در با توجه به تحلیل ضمانت 2يا در قالب جعاله، مبلغى را مالک شود. نمودهدريافت 

امه عقدى تبعى و وابسته به صحت شرط و بقاى آن نقالب ضمان عمل به شرط، ضمانت
است. به همین دلیل در صورت کشف بطلان عقد يا فسخ شدن عقد، شرط در ضمن آن نیز 

                                                      
یات حکیم، .1  .411ص ،ةفقهی حوار
 .121ص ،ياللاربو البنک صدر، .2
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  1شود و ديگر پرداخت مبلغ معین بر بانک )ضامن( لازم نیست.به تبع باطل مى
 نخستین تصوير، به :کرده استبیان سه صورت تصوير  ،شرط موجودبراى ايشان 

بدون - خواه،نفع در صورت تخلف ضمانتکه ذىشکل به اين  ؛صورت شرط نتیجه است
تصوير دوم، به صورت خواه شود. مالک مبلغ معین در ذمه ضمانت -نیاز به تملیک و تمل ک

خواه، حق داشته باشد نفع در صورت تخلف ضمانتکه ذى شکلبه اين  ؛شرط فعل است
خواه يا غیر ت آن به شرط تملیک مبلغ توسط ضمانتمبلغ معین را تملک کند که بازگش

 تخلف که در صورت شکلبه اين  ؛اوست. سومین تصوير نیز به صورت شرط فعل است
 نفع دربیاورد. مبلغ معین را به تملیک ذى خودشخواه، ضمانت

نفوذ شروط، تنها شامل نفوذ شروطى  ۀزيرا ادل ؛به نظر ايشان شرط نتیجه صحیح نیست
خواه به صرف ضمانت ۀکه به خودى خود مشروع هستند و مشروع بودن اشتغال ذم شوندمى

خواه به شرط )تملیک کند که ضمانتشرط، روشن نیست. با اين فرض، بانک تعهد مى
خواه به شرط، شرط به ديد عرف مبلغ معین( عمل کند و در صورت عمل نکردن ضمانت

مانند غاصب که در بدو امر  ؛شودنک لازم مىتلف شده و به همین دلیل پرداخت مبلغ بر با
او مشغول به برگرداندن عین مغصوب است و در صورت تلف عین، عهده به ذمه  ۀعهد

 ىبانک به ادا ۀآيد. تنها تفاوت بین مشغول شدن عهدمنتقل شده و قیمت عین به ذمه مى
بانک و قهرى  ۀغاصب به عین، در انشائى بودن اشتغال عهد ۀشرط و مشغول شدن عهد

  2غاصب است. ۀبودن اشتغال عهد
نامه را در قالب عقد ضمان تحلیل کرده و دو طرف آن را بانک محقق خويى ضمانت

نفع آن کند و ذىداند که بانک قرارداد ضمان را ايجاب مىنفع )مضمون له( مى)ضامن( و ذى
خواه در رط کرده که ضمانتش ،نفع در قرارداد پايهکند. در ديدگاه ايشان، ذىرا قبول مى

هاى ايجاد شده به جبران خسارت براىصورت عمل نکردن به تعهدات خويش، مبلغ معینى را 
کند. در صورت رجوع پرداخت اين مبلغ معین را ضمانت مى ،نفع پرداخت کند و بانکذى
ا ضمان، زير ؛خواه مطالبه کندتواند مبلغ پرداختى را از ضمانتنفع به بانک، بانک مىذى

                                                      
 .245ص ،همان .1
 .246ص ،همان .2
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عنه( بوده است. کارمزد دريافتى توسط بانک نیز در نفع )مضمونتبرعى نبوده و به امر ذى
شود و بانک در مقابل ضامن شدن، مبلغى را دريافت قالب جعاله يا اجاره تصحیح مى

اين  1نیست. ، درستکند. به نظر ايشان تصحیح کارمزد در قالب عقد مستقل يا مصالحهمى
 وحید قاىهرچند آ ؛2و جواهرى نیز تکرار شده است ،روحانى ،تبريزىآقايان سخن در  بیان

  4پذيرد.، تصحیح کارمزد را در قالب عقد مستقل يا مصالحه مىخراسانى
اما با توجه به مبناى  ؛است نکرده تصريحبودن محقق خويى به شرط فعل يا نتیجه 
ه صورت شرط نتیجه تصوير توان شرط را بمى ،1ايشان در صحت شرط نتیجه در ملکیت

و سخنى از شرط ه کرد. البته ايشان در بحث شروط، شرط ملکیت به نحو منجز را پذيرفت
ملکیت مبلغ در قراداد  ۀدر حالى که شرط نتیج است؛ ملکیت به نحو معلق به میان نیاورده

 خواه از عمل به تعهدات خويش است. پايه، معلق بر تخلف ضمانت
خواه به نامه را به ضمان عهده در صورت عمل نکردن ضمانتنیز ضمانتخمینى امام 

در قبال متعهد شدن يا اعمال ديگرى را تعهد خويش بازگشت داده است و دريافت کارمزد 
جايز دانسته است. همچنین به نظر ايشان، در صورتى که  ،مانند ثبت ضمانت و صدور آن

تواند به نامه مىاز پرداخت مبلغ ضمانتخواه باشد، بانک پس ضمانت به امر ضمانت
 5خواه مراجعه کند.ضمانت

ضمن قرارداد پايه مانند عقد  ،نفعتحلیل کرده که ذى چنیننامه را ضمانت ،فیاضآقاى 
خواه از عمل به تعهدات خود، مبلغ کند که در صورت تخلف ضمانتاجاره، شرط مى

خواه به اين حصول اطمینان به وفاى ضمانتنفع براى نفع پرداخت کند. ذىمعینى را به ذى
کند. ايشان شرط پرداخت مبلغ معین را از سنخ شرط نامه را شرط مىشرط، تحويل ضمانت

داند. ضمان بانک در ديدگاه فعل دانسته و شرط نتیجه را براى تملیک مال صحیح نمى

                                                      
 .110ص ،1ج ،الصالحین منهاج خويى، .1
 و فقهیا الربا جواهرى، ؛161ص ،4ج ،الصالحین منهاج روحانى، ؛101ص ،ةالمنتخب المسائل تبريزى، .2

 .111ص ،اقتصادیا
 .161ص ،2ج ،الصالحین منهاج خراسانى، وحید .3
 .460ص ،1ج ،ةالفقاه مصباح خويى، .4
یر خمینى، .5  .611ص ،2ج ،ةالوسیل تحر
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وست و موجب نقل خواه در صورت امتناع اشرط ضمانت ىدين يا ادا ىايشان، تعهد به ادا
؛ بلکه تواند به بانک مراجعه کندنفع ابتدا نمىذمه و حتى ضم  ذمه نیست. به همین دلیل ذى

خواه مراجعه کند و در صورت امتناع او از تملیک مبلغ معین، به بانک بايد به ضمانت
 کند. مراجعه کرده و تملیک مبلغ معین را از او درخواست مى

نامه در صورتى لازم است که پرداخت ل بانک به مفاد ضمانت، عمآقاى فیاض با تحلیل
 ۀمبلغ معین در ضمن عقد لازم شرط شده باشد و در غیر اين صورت، ضمانت بانک وعد

نامه بر ابتدايى است و عمل به آن واجب نیست. همچنین در صورتى پرداخت مبلغ ضمانت
ولى در صورت  ؛متناع کندخواه از عمل به تعهدات خويش ابانک لازم است که ضمانت

بطلان يا فسخ عقدى که در آن پرداخت مبلغ معین شرط شده، بانک ملزم به پرداخت مبلغ 
زيرا شرط پرداخت مبلغ معین به تبع بطلان عقد، باطل شد و ضمانت نیز به تبع  ؛نیست

 1اثر خواهد بود.بطلان شرط، بى
نفع خواه و ذىوقى بین ضمانتتحلیل ارائه شده در ديدگاه نخست، رابطۀ حق بر اساس

ملکیت مبلغ معین يا شرط فعل تملیک يا تملک مقدار  ۀدر ضمانت نهايى، شرط نتیج
خواه به تعهدات خويش است. رابطۀ حقوقى بین معینى پول در صورت عمل نکردن ضمانت

و  ،عنوان عاملعنوان جاعل و بانک بهخواه بهضمانت وخواه و بانک، جعاله است ضمانت
نفع عنوان ضامن و ذىاست که بانک به تعهدضمان  ،نفعرابطۀ حقوقى بین بانک و ذى

 باشد.عنوان مضمون له مىبه
 باقر صدر در ضمان نهايى بیان کرده است:چهار اشکال به کلام شهید محمد ،2شهید محمد صدر

 اين کلام متوقف بر پذيرش شخصیت حقوقى است.  ؛يکم
آنها نیست تا  ۀطرف معامل ،خواه است و بانکنفع و ضمانتذىقرارداد پايه بین  دوم؛

نامه بر او لازم شود. پس ضمانت نهايى مانند ضمانت ابتدايى است پرداخت مبلغ ضمانت
 و عمل به آن از ناحیۀ بانک لازم نیست. 

نفع و تحلیل شهید صدر، رابطۀ حقوقى بین ذى بر اساسزيرا  نیست؛اين اشکال وارد اما 

                                                      
 .412ص ،ةالمستحدث المسائل فیاض، .1
 .124ص ،1ج ،الفقه ماوراء صدر، .2
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تواند بر مبناى عقد ضمان به نفع )مضمون له( مىدر قالب عقد ضمان است و ذىبانک 
 نامه را درخواست کند. بانک )ضامن( مراجعه کرده و پرداخت مبلغ ضمانت

در حالى که  ؛نفع )مضمون له( باشدنامه بايد بین بانک )ضامن( و ذىضمانت سوم؛
 کند. نامه مىدرخواست صدور ضمانت عنه( با رجوع به بانک )ضامن(خواه )مضمونضمانت

و ء، اين اشکال مبتنى بر اين تصوير است که ايجاب عقد ضمان توسط ضامن انشا
خواه نامه، ضمانتدر حالى که در فرآيند صدور ضمانت ؛شودتوسط مضمون له قبول مى

خواه، عملیات حقوقى رخ کند و بین بانک و ضمانتعنه( به بانک مراجعه مى)مضمون
نفع تصوير کرد که خواه را وکیل از طرف ذىتوان ضمانتدهد. براى حل اين مشکل مىىم

توان کند. همچنین مىقرارداد ضمان را منعقد مى ،به وکالت از طرف او، با مراجعه به بانک
نامه از طرف بانک را در صورت عدم اشتراط موالات بین ايجاب و قبول، صدور ضمانت

 نفع را قبول دانست.نامه توسط ذىو تحويل گرفتن ضمانت هکرد عنوان ايجاب تلقىبه
زيرا جعاله قرارداد مستقلى  ؛تصحیح کارمزد در قالب جعاله صحیح نیست ؛چهارم

 گیرد. است که نیازمند قصد و بیان است و چنین اتفاقى در کارمزد صورت نمى
و بیان ماهیت معامله در قصد بر پايۀ مبناى برگزيده، زيرا  نیست؛اين اشکال نیز صحیح 

قصد تملیک  عنوان معامله نیست. مثلاً  تحقق آن کفايت کرده، نیازى به قصد و تصريح به
کند و نیازى به قصد عنوان بیع و ذکر آن در مقابل عوض و بیان آن براى تحقق بیع کفايت مى

دور و ص خواه و بانک نیز انجام عمل )ضامن شدننیست. در رابطۀ حقوقى بین ضمانت
و همین در تحقق جعاله کافى است و  ،( در مقابل عوض )کارمزد( قصد شدهنامهضمانت

 .نیستنیازى به قصد عنوان جعاله و تصريح به آن 
که  اينگونه توضیح دادهدر قالب ضمان عهده را نامه تحلیل ضمانت 1بشیر نجفىآقاى 

به  ،خواه را در مدت معین و با اوصاف مشخصبانک )ضامن( تکمیل عمل توسط ضمانت
عنه( نسبت خواه )مضمونکند. در صورتى که ضمانتمىنفع )مضمون له( ضمانت نفع ذى

کند. پرداخت مى ،شودبه تعهد خود کوتاهى کند، بانک مبلغى را که با آن عمل تمام مى
کند. هرچند ضمانت بانک خواه دريافت مىاجرتى را از ضمانت بانک در قبال اين ضمانت،

                                                      
 .152ص ،ةمعاصر  ةفقهی بحوث نجفى، بشیر .1
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اما دلیلى بر بطلان اين تعلیق وجود  ،خواه استمعلق به عدم انجام عمل توسط ضمانت
ندارد. دريافت مبلغ اضافه توسط بانک )ضامن( نیز اشکالى ندارد و رواياتى که دريافت 

ا ارتباطى به مورد بحث ندارند. توجیه ي ، وضعیف هستندسندشان يا  ،اضافه را نهى کرده
 خواه را تصحیح کند. بانک و ضمانت ۀتواند اشتغال ذماخیر مى

هاى رايج، بانک نامهزيرا در ضمانت نامه صحیح نیست؛تحلیل ضمانتکلام ايشان در 
شود. به خواه مىنفع در صورت تخلف ضمانتتنها متعهد به پرداخت مبلغ معین به ذى

بانک تعهدى به تکمیل عمل توسط بانک نداده و به پرداخت مبلغى که با آن همین دلیل 
به  نامه مبلغ مشخصى است و الزاماً بلکه مبلغ ضمانت ؛متعهد نیست ،عمل تمام شود

تواند کمتر يا بیشتر باشد. البته معمولًا با میزانى نیست که بتوان با آن کار را تکمیل کرد و مى
نامه را کاهش خواه با رجوع به بانک، مبلغ ضمانتنفع، ضمانتپیشرفت کار و تأيید ذى

 کند.داده، بخشى از وثايق خويش را آزاد مى
خواه نخست آنکه ضمانت ه است:به دو صورت تصوير کردجعاله را  بشیر نجفىآقاى 

خواه عملى عنوان عامل و تکمیل عمل در صورت اخلال ضمانتعنوان جاعل، بانک بهبه
 ايشان چند اشکال به اين تصوير بیان کرده است:له بر آن واقع شده است. است که جعا
زيرا جعاله  ؛نامه بر بانک استآن عدم لزوم پرداخت مبلغ ضمانت ۀلازم نخست اينکه

خواه بايد به صرف صدور اين توجیه، ضمانتبر پايۀ  م اينکهنسبت به عامل لازم نیست. دو
زيرا عمل بانک، همین ضامن شدن است  ؛پرداخت کند نامه، مال الجعل را به بانکضمانت

خواه ضمانت ۀآن عدم اشتغال ذم ۀلازم وم آنکهو آن را به صورت کامل انجام داده است. س
آن عدم اشتغال ذمۀ بانک نسبت به  ۀچنانچه لازم ؛نسبت به مبلغ پرداختى توسط بانک است

 مبلغ پرداختى است. 
 ست: چند اشکال به کلام ايشان وارد ا

، تهافت شدهکلام ايشان و اشکالاتى که به آن وارد آغاز بین تصوير جعاله در  ؛يکم
خواه را وجود دارد. ايشان در مقام تصوير جعاله، تکمیل عمل در صورت قصور ضمانت

اما در اشکال دوم، عمل بانک  ؛قصد انجام آن را دارد ،عنوان عاملعملى دانسته که بانک به
 دانسته است.  را همین ضامن شدن
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زيرا بانک  ؛هاى بانکى رايج متفاوت استنامهتصوير ابتدايى ايشان با ضمانت ؛دوم
 شود و تنها متعهد به پرداخت مبلغ معین است. تکمیل عمل را متعهد نمى

 ،از سوى ديگر، تصوير جعاله در کلام بزرگان با تصويرى که ايشان ارائه داده ؛سوم
تفاوت جدى دارد. در کلام بزرگانى همچون محقق خويى و شهید صدر، تصوير جعاله 

و عمل بانک نیز ضامن شدن است که با  ،براى تصحیح کارمزد دريافتى توسط بانک است
ها نیز کارمزد را به صرف . بانکشودمىانجام آن، مستحق دريافت کارمزد )مال الجعل( 

 ،نامههرچند در صورت کاهش مدت ضمانت ؛گیرندمى خواهنامه از ضمانتصدور ضمانت
دهند. بر پايۀ اين تحلیل، بانک در قالب عقد لازم پس مى ،خواهبخشى از آن را به ضمانت

 ،ز جعالهينه آنکه در قالب عقد جا ؛نفع استمتعهد به پرداخت مبلغ معین به ذى ،ضمان
ک به عمل به تعهد خويش مشغول متعهد به پرداخت مبلغ معین باشد. در نتیجه، ذمۀ بان

 د. شوخواه به نفع بانک مشغول مىضمانت ۀو در صورت پرداخت مبلغ، ذم شده،
عنوان عنوان جاعل و بانک بهنفع بهدومین تصوير جعاله در کلام ايشان آن است که ذى

: نخست .بر اشکالات بالا، مواجه با دو اشکال است افزونعامل تلقى شود. اين تصوير نیز 
هاى نامهدر حالى که در ضمانت ؛نفع به نفع بانک مشغول شودذى ۀآن اين است که ذم ۀلازم

نفع خواه به تعهدات خويش، ذمۀ بانک به نفع ذىمرسوم، در صورت عمل نکردن ضمانت
در حالى که در  ؛شودجاعل مشغول مى ۀذم : در جعاله صرفاً مشود. دومشغول مى

کارمزد را به افزون بر نامه شود و بايد مبلغ ضمانته مشغول مىخواضمانت مۀنامه، ذضمانت
 خواه از عقد جعاله اجنبى است.در حالى که بر پايۀ اين توجیه، ضمانت ؛بانک پرداخت کند

یافت کارمزد در قالب جعاله   دیدگاه دوم: کفالت مالی تعهد ناشی از شرط نتیجه و در
صرف، جعالاه و تصاالح، احتماال تصاحیح  ۀوعدشیخ حسین حلى، پس از بیان سه احتمال 

 1کناد.نامه در قالب کفالت مستحدث را پذيرفته و اين وجه را از استاد خويش نقل مىضمانت
خواه )مکفاول( اسات و باناک متعهاد دو طرف در ديدگاه ايشاان، باناک )کفیال( و ضامانت

ن کفالت نوپديد با کفالت نفع )مکفول له( پرداخت کند. تفاوت ايشود مبلغ معین را به ذىمى

                                                      
  نشد. يافت بانکى ۀنامضمانت ۀدربار ىبحث ینىينا کلمات در اما ؛است ینىينا محقق استاد، از ايشان مراد ظاهراً  .1
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مصطلح شرعى آن است که در کفالت مصطلح، کفیل متعهد به احضار نفس اسات و متعهاد 
در حالى کاه در  ؛به پرداخت مال نیست و دو طرف کفالت مصطلح، کفیل و مکفول له هستند

 1کنند.خواه( عقد را منعقد مىنامۀ بانکى، کفیل )بانک( و مکفول )ضمانتضمانت
نفع را در قالب شرط خواه به پرداخت مبلغ معین به ذىستانى تعهد ضمانتسیمحقق 

نامه را در قالب کفالت تعهد بانک در ضمانتضمن عقد اجاره تحلیل کرده است. ايشان 
ضامن مديون به  ۀيد: در ضمان، ذمگودر تفاوت بین کفالت مالى و ضمان مى دانسته ومالى 

دلیل در صورت مرگ ضامن پیش از وفا، اين دين از اموال شود. به همین عنه مىدين مضمون
کفیل به دين ۀ در حالى که در کفالت مالى، ذم ؛و بر ارث مقدم است شدهضامن برداشت 

دين کفیل است. به همین دلیل در صورت  ىشود و تنها متعهد به ادامکفول مشغول نمى
ود. ايشان کارمزد را در قالب جعاله شمرگ کفیل پیش از ادا، دين از اموال کفیل برداشته نمى

نامه اينگونه خواه را در صورت پرداخت مبلغ ضمانتتحلیل کرده و رجوع بانک به ضمانت
خواه )مکفول( بوده و به همین دلیل بانک )کفیل( توجیه کرده که کفالت به طلب ضمانت

  2خواه رجوع کند.تواند به ضمانتمى
اين ديدگاه از کفالت و تفاوت آن با کفالت اصطلاحى، با توجه به تقريب ارائه شده در 

 دگاهيد نیاحتمال قوت دارد که بهمچنین نزديکى زياد اين تقريب با ضمان تعهد، اين 
همان  ،ى يا کفالت مستحدثمراد از کفالت مالو ، باشد وجود نداشته ىتفاوت و دوم نخست

 ضمان تعهد باشد.

 دیدگاه سوم: تعهد مستقل
نامۀ ابتدايى و نهايى را در قالب تعهاد مساتقل تصاحیح کارده، صدر ضمانتشهید محمد 

اما اين اجماع  ،ابتدايى اتفاق نظر دارند ۀيد: هرچند فقیهان بر عدم وجوب وفا به وعدگومى
توان باا تمساک باه شود و به همین دلیل مىشامل نمى، معامله است ۀکه به منزلرا اى وعده

هاى ابتدايى صحت و لزوم عمل به اين نوع وعده ،«عند شروطهمالمؤمنون »عموماتى مانند 

                                                      
 .110ص ،ةفقهی بحوث حلى، .1
 .551ص ،ةالمنتخب المسائل سیستانى، .2
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بلکه باه ايان دلیال  ؛را اثبات کرد. کارمزد دريافتى از طرف بانک نیز در قالب جعاله نیست
است که بانک نفعى را به دو طرف معامله يا يکى از آنها رسانده است و قصد او در رساندن 

  1است.برخوردار اجرت از همین دلیل  اين نفع، تبرع و مجانى نبوده است و به
به تصويب  ش1416هاى بانکى که در سال نامهدستورالعمل صدور ضمانت 12 ۀدر ماد

عنوان قراردادى مستقل و ذيل هاى بانکى بهنامهشوراى پول و اعتبار رسیده است، ضمانت
 ۀمؤسس» دستورالعمل آمده است: 12 ۀقانون مدنى تعريف شده است. در ماد 10 ۀماد

نماياد. تعهادات ناشى از صادر ماى ى( قانون مدن10) ۀضمانتنامه را با استناد ماد ىاعتبار
پايه و ساير روابط و قراردادهاى مربوط مستقل باوده و  ۀنامه از رابطصدور ضمانت

نفع و يا ايرادات و ادعاهاى مربوط به آنها، در تعهد خواه و ذىاختلافاات میان ضمانت
 «نفع، مؤثر نخواهد بود.نامه به ذىتبارى به پرداخت وجه ضمانتاع ۀمؤسس

قراردادهاى خصوصى نسبت به کسانى که آن را » قانون مدنى آمده است: 10 ۀدر ماد
 «در صورتى که مخالف صريح قانون نباشد نافذ است. ،اندمنعقد نموده

م عقودى که با توافق دو اين ماده، به اصل آزادى قراردادى اشاره دارد و بر پايۀ آن، تما
 نافذ است.  -که مخالف قانون نباشد تا زمانى-شودطرف منعقد مى

 دیدگاه چهارم: وکالت 
ارائاه کارده  ضمان و وکالات رانامه دو تحلیل براى تحلیل ضمانت الغطاعباس کاشف  آقاى

خواه تصاوير کارده کاه در صاورت بانک را وکیال ضامانت. ايشان در تحلیل وکالت، است
 ،نفع پرداخت کند. اين وکالاتکوتاهى او از عمل به تعهدات خويش، مبلغ معینى را به ذى

دهاد، تواند در قبال اعمالى کاه از طارف موکال انجاام مىعمل مشروعى است و وکیل مى
اجرتى را از او مطالبه کناد. همچناین در صاورت پرداخات مبلغاى از طارف موکال، باراى 

  2کند.خواه( رجوع مىنتدريافت اين مبلغ به موکل )ضما
 است:روبرو اشکال  با دونامه در قالب وکالت ضمانت تحلیل

                                                      
 .121ص ،1ج ،الفقه ماوراء صدر، .1
 .111ص ،ةالمصرفی المعاملات ،الغطا کاشف .2
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در حالى که تعهد  ؛تواند آن را فسخ کندوکالت عقد جايز است و وکیل )بانک( مى ؛يکم
خواه نیز عقد بانک به پرداخت مبلغ، تعهد لازم و غیرقابل برگشت است. بین بانک و ضمانت

 ه وکالت بانک در قالب آن عقد شرط شده باشد تا عزل وکیل ممکن نباشد. لازمى منعقد نشده ک
خواه( در قبال موکل )ضمانت در صورت لازم بودن وکالت، وکیل )بانک( صرفاً  دوم؛

نفع اما در قبال ذى ؛انجام دهد ،او قرار داده ۀکه موکل بر عهد را مسئول است و بايد عملى
مبلغ را ندارد و در  ۀنفع حق مطالبنفع ندارد. به همین دلیل ذىمسئول نیست و تعهدى به ذى

زيرا  ؛تواند از او شکايت کندنفع نمىنامه، ذىصورت عمل نکردن بانک به مفاد ضمانت
 خواه است. نفع ندارد و تنها متعهد به ضمانتبانک تعهدى به ذى

 ی فقیهانبندی آراجمع
دساتورالعمل باناک روشانى در ها انواع گوناگونى دارند که هفت مورد آنهاا باه نامهضمانت
ها را نامهآنها در قالب تبصاره، ماورد اشااره قارار گرفتاه اسات. ضامانت ۀده و بقیآممرکزى 

 کلى تقسیم کرد: دستۀتوان در سه مى
ۀ شرکت در مناقصه يا مزايده و نامهايى مانند ضمانتنامهضمانت نامۀ ابتدایی:ضمانت

که نامه به نفع سازمان وظیفه، هاى صادر براى نهادهاى خاص مانند ضمانتنامهضمانت
کننده، گزار و شرکتمبتنى بر دين سابق يا يک قرارداد پايه نیست. در اين موارد، بین مناقصه

  اى بین آنها منعقد نشده است.هیچ دينى وجود ندارد و قرارداد پايه
نامۀ حسن اجراى تعهد، هايى مانند ضمانتنامهضمانت پیمانکاری: ۀنامضمانت

استرداد کسور وجه الضمان، مبتنى بر قرارداد  ۀنامپیش پرداخت و ضمانت ۀنامضمانت
تعهدات  موقع  نفع براى حصول اطمینان خاطر از انجام صحیح و بهپیمانکارى است و ذى

فقیهان با  سخنها در نامهکند. از اين نوع ضمانتمطالبه مى نامه راضمانت ،توسط پیمانکار
 نامۀ نهايى ياد شده است. نام ضمانت
 ۀنامگمرکى و ضمانت ۀنامهايى مانند ضمانتنامهدر ضمانت نامۀ مبتنی بر دین:ضمانت

شود تمام يا بخشى از نفع مديون است و بانک متعهد مىخواه به ذىتعهد پرداخت، ضمانت
اين بدهى را در سررسید معین پرداخت کند. در دستورالعمل جديد گمرک براى اخذ 

تعهد  ۀنامنامه سه ماه تعیین شده است. ضمانتنامۀ بانکى، سررسید ضمانتضمانت
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خواه سررسید شده است و در مواردى که ديون ضمانتپرداخت نیز داراى سررسید مشخص 
 شود. است، بانک پرداخت تمام با بخشى از اين دين را در سررسید مشخص، متعهد مى

اى به اشارهايشان  است وهاى ابتدايى و پیمانکارى نامهضمانت بحث فقیهان ناظر به
تحلیل اين نوع آسان بودن  شايد علت اين رفتار، .ندارندنامۀ مبتنى بر دين ماهیت ضمانت

خواه و زيرا دين موجودى بین ضمانت باشد؛ها در قالب عقد ضمان مؤجل نامهضمانت
شود. حتى نفع وجود دارد و بانک پرداخت اين دين در سررسید معین را متعهد مىذى
ک شد و خواه به ذمۀ بانضمانت ۀقائل به انتقال دين از ذم ،هانامهتوان در اين نوع ضمانتمى

زيرا با  ؛خواه نیز نافى انتقال دين نیستپرداخت دين پیش از سررسید توسط ضمانت
شود و ديگر بر موضوع شده، منتفى مى دونخواه، عقد ضمان بپرداخت دين توسط ضمانت

 بانک پرداخت مبلغ در سررسید لازم نخواهد بود. 

 تحلیل ضمان تعهد و کفالت مالی  دربارۀهایی پرسش
نفع و تعهد بانک باه خواه و ذىترک ديدگاه نخست و دوم، تصوير شرط بین ضمانتوجه مش

کاه  اساتروبارو نامه در اين قالب با چند پرساش پرداخت اين مبلغ است. تحلیل ضمانت
برخى ناظر به قرارداد پايه و شروط مذکور براى آن، و برخى ديگر به ضمان و ارکان آن نااظر 

هاى دريافات تحلیل کارمزد، و برخى ديگر به تحلیال وثیقاهاست. همچنین برخى ناظر به 
 شده توسط بانک نظارت دارد. 

 های ناظر به قرارداد پایه پرسش
 ، سه پرسش اصلى وجود دارد: -شودنامه بر پايۀ آن صادر مىکه ضمانت-ناظر به قرارداد پايه 

 به شرط پرداخت مبلغ معین نداشتن تصریح  پرسش نخست:
شرط زمانى است که ضمن عقد لازم بدان تصريح شده بودن آور بر پايۀ مبناى معروف، الزام

اشتراط پرداخات به در حالى که در بسیارى از قراردادهاى پايه  1يا اشتراط آن ارتکازى باشد.
 ه و اشتراط آن نیز ارتکازى نیست. شدخواه تصريح ننفع و ضمانتمبلغ معین بین ذى

                                                      
 .55ص ،6ج ،المکاسب انصارى، .1
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شود که پیمانکار در ضمن عقد پیمانکارى، شرط مىاين مشکل قابل حل است؛ زيرا 
اى را با مبلغ مشخص از بانک دريافت کرده و به کارفرما تحويل دهد. در صورت نامهضمانت

 :شودنامه به دو شرط تفکیک مىنامه به ضمان تعهد، شرط دريافت ضمانتتحلیل ضمانت
 . ب؛داخت مبلغ معین در صورت تخلف از تعهدات خويش شودپیمانکار متعهد به پرالف؛ 

 اى را از بانک دريافت کرده و به کارفرما تحويل دهد. نامهبراى تعهد خويش ضمانت

 : تعلیق شرط فعل یا نتیجه دومپرسش 
ضاد بار نفاع( کارفرماا )ذى بدين صورت است که مثلاً  ،متصور در تحلیل ۀشرط فعل يا نتیج

 سررسایدکناد کاه در صاورت تکمیال نکاردن پاروژه در خواه( شارط مىپیمانکار )ضامانت
مشخص، مبلغ مشخصى را به کارفرما پرداخت کند. شرط پرداخت مبلغ معین در اين ماوارد، 

 معلق بر تخلف پیمانکار در عمل به تعهدات خويش است.  ؛ بلکهشرط منجزى نیست
تعلیق در شروط مبطل نیست و  ،1بر پايۀ ديدگاه مشهورزيرا  ؛اين اشکال قابل دفع است

تنها تعلیق در عقد موجب بطلان است. شیخ انصارى توهم بازگشت تعلیق شرط به تعلیق 
لباس در  نلباس اگر زيد بیايد، به شرط دوخت نکند: شرط دوختعقد را پاسخ داده، بیان مى

 يگانگىصورت آمدن زيد بازگشت دارد و اين به معناى تعلیق عقد نیست. به نظر ايشان 
معنايى اين دو بیان، باعث تعلیق عقد و بطلان آن نیست. به همین دلیل فقیهان بین دو بیان 

تو »و « .تو وکیل من هستى اگر اول ماه بیايد در اينکه خانه مرا بفروشى» :نداهتفکیک کرد
و به تعلیق عقد در بیان « .وکیل من هستى در اينکه خانه مرا بفروشى اگر اول ماه بیايد

در حالى که عقد دوم را منجز دانسته، صحیح  ؛نداباور پیدا کردهنخست و بطلان عقد 
شکل بیان شده که التزام موجود در شرط به  ،دانند. در تحلیل صحت شرط به نحو معلقمى

که يابد و تعلیق در متعلق التزامى است ثابت شده و به صرف صحت عقد، تحقق مى ،منجز
 2نه آنکه نفس التزام شرطى معلق باشد. ؛شرط ثابت شده است ۀبه واسط

                                                      
 .145ص ،5ج ،)المحشی( الوثقی ةالعرو  يزدى، ؛51ص همان، .1
 .112ص ،1ج ،العقود فی التبعیه الالتزامات او الشروط خويى، .2
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 های ابتدایی در عرف بانکداری نامهپرسش سوم: لزوم ضمانت
آور نیستند. به همین دلیال، در ماواردى کاه بنابر ديدگاه مشهور فقیهان، شروط ابتدايى الزام

نامه صاادر ا ايان حاال ضامانتاماا با ،خواه منعقاد نشادهنفع و ضامانتبین ذىقراردادى 
نامۀ شارکت در خواه لازم نخواهاد باود. مانناد ضامانتشود، پرداخت وجه بر ضمانتمى

نامه باه نفاع ساازمان اى مانند ضمانتهاى متفرقهنامهمناقصه يا مزايده و همچنین ضمانت
خواه خواه، دين يا تعهدى باراى ضامانتوظیفه. با فرض عدم لزوم وفاى به شرط بر ضمانت

 ۀتا ضمانت آن صحیح باشد. در نتیجه بازگشت ضامانت باناک باه وعاداست ايجاد نشده 
آور نیسات. در حاالى کاه تماام ابتادايى اسات و عمال باه ايان وعاده نیاز بار باناک الازام

 ها در عرف بانکدارى لازم و غیرقابل برگشت هستند. نامهضمانت
قائل و ند، اين اشکال را پذيرفته، اهکردنامه را به ضمان تعهد تفسیر فقیهانى که ضمانت

آور شدن ند. هرچند براى الزاماهنامۀ ابتدايى بر بانک شدآور نبودن ضمانتبه الزام
 ،در قالب عقدى مانند صلح را توان شرط پرداخت مبلغهاى ابتدايى نیز مىنامهضمانت

ننده در مزايده کشرط شود اگر شرکت ،تصوير کرد. بدين صورت که در قالب عقد صلح
گزار پرداخت برنده شود و از انعقاد قرارداد اصلى استنکاف کند، مبلغ معینى را به مزايده

 کند. نمايد. بانک نیز پرداخت کردن اين مبلغ معین را ضمانت مى
فقیه، تحلیل فقهى قراردادها و بیان حکم شرعى آنهاست و  ۀبايد دقت داشت: وظیف
در  ،که از نظر عرفى بر آنها مترتب است را آثارىکرده،  صحیحموظف نیست قراردادها را ت

ند، اهشرع نیز ثابت بداند. به همین دلیل، فقیهانى که تحلیل ضمان تعهد را مطرح کرد
دانند و براى لزوم آن تخريج فقهى را باور ندارند. از آور نمىهاى ابتدايى را الزامنامهضمانت

ترين راهکار براى تشخیص شود، اصلىمىبار ى بر قرارداد سوى ديگر، آثارى که از نظر عرف
ماهیت قرارداد و قصد دو طرف قرارداد است. به همین دلیل بايد در نگاه به آثار عرفى 

اما  ؛قرارداد، نهايت دقت را به خرج داد و با توجه به آن، ماهیت فقهى قرارداد را تحلیل نمود
رعى نیز هست و ممکن است ترتب اثر از نظر اين امر بدان معنا نیست که اين اثر، ش

 شرعى، انکار شود. 
آور بودن شروط ابتدايى، اين نکته ضرورى است که بر پايۀ ديدگاه الزام يادآورى
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 دآور خواههاى ابتدايى در قالب عقد ضمان قابل تحلیل است و بر بانک الزامنامهضمانت
ت مبلغ معین در صورت تخلف، تعهدى نفع به پرداخخواه به ذىزيرا تعهد ضمانت ؛بود

 تواند اين تعهد را ضمانت کند.آور است و بانک مىالزام

 هایی ناظر به ضمان و ارکان آن پرسش
 هايى قابل طرح است. نامه در قالب عقد ضمان، پرسشناظر به تحلیل ضمانت

 نامهدو طرف عقد در ضمانتشناسایی پرسش نخست: 
در حالى که در  ؛نفع( است)بانک( و قابل آن مضمون له )ذىموجب در عقد ضمان، ضامن 

عنه نامه، عملیااات حقااوقى بااین ضااامن )بانااک( و مضاامونفرآينااد صاادور ضاامانت
 يابد.خواه( تحقق مى)ضمانت

 قابل حل است: شکلاين مشکل به دو 
خواه( را وکیل از طرف مضمون له عنه )ضمانتمضمون ،در انعقاد قرارداد ضمان؛ يکم

و  ،نفع( تصوير کنیم. با اين فرض، موالات بین ايجاب و قبول عقد ضمان رعايت شدهى)ذ
ها نامهکند. هرچند در بیشتر ضمانتوکیل مضمون له از طرف او عقد ضمان را قبول مى

نامه را دارد و همین مراجعه به بانک و دريافت ضمانت ۀخواه مطالبنفع از ضمانتذى
اما در برخى از  ،نفع تصوير کردتوکیل از طرف ذى توان نوعىدرخواست را مى

اقدام به  خواه مستقلاً نامه نداشته و ضمانتنفع ابتداءً درخواست ضمانتها، ذىنامهضمانت
خواه را فضولى توان ضمانتکند. در اين موارد مىنفع مىنامه به نفع ذىدريافت ضمانت

 نفع است. بر رضايت ذىآن تحقق عقد و توقف نفوذ آن  ۀدانست که نتیج
نفع( با عقد ضمان را ايجاب کرده و مضمون له )ذى ،نامهبانک با صدور ضمانت ؛دوم

کند. هرچند با اين تحلیل آن را قبول مى ،خواه(عنه )ضمانتنامه از مضموندريافت ضمانت
ر تمام از فقیهان دبر پايۀ ديدگاه برخى اما  ،موالات بین ايجاب و قبول رعايت نشده است

 شرط نیست. رعايت موالات بین ايجاب و قبول  ،2و برخى در خصوص عقد ضمان 1عقود

                                                      
 .211ص ،1ج ،المکاسب کتاب ةحاشی اصفهانى، .1
 .100ص ،5ج ،)المحشی( الوثقی ةالعرو  يزدى، .2
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 نامه: نبود دین فعلی در ضمانتدومپرسش 
متعلق ضمان يا کفالت منعقد شده از ناحیۀ بانک، تعهد به پرداخت مبلغ معین در صاورت 

ديناى وجاود  ،آنکه به صاورت فعلاى دونب ؛خواه از تعهدات خويش استتخلف ضمانت
ضامن )باناک(  ۀخواه( به ذمعنه )ضمانتداشته باشد که با عقد ضمان، دين از ذمه مضمون

عنه ضمیمه شود. در حالى که مشهور فقیهاان مضمون ۀضامن به ذم ۀمنتقل شده باشد يا ذم
دانند و مشاهور فقیهاان ضامن مى ۀعنه به ذممضمون ۀماهیت ضمان را نقل دين از ذم شیعه

  1اند.اهل سنت، ماهیت ضمان را ضم ذمه به ذمه دانسته
نامه را متفاوت با ضمان اصطلاحى دانسته و ضمان موجود در ضمانت ،محمد سَنَدآقاى 

مبلغ معینى  ىخواه متعهد به ادامعنا که ضمانت دينآن را ضمان تعهد به فعل دانسته است. ب
بالفعلى وجود ندارد که با دين را تعهد کرده است. در اين موارد، آن  ىاست و بانک ادا

ضمان به ذمه ضامن منتقل شود. تفاوت ديگر ضمان تعهد با ضمان اصطلاحى آن است که 
عنه نیز بدهکار توان گفت مضمونبدهکار نیست و حتى مى ،از انشاء ضمان پسضامن 
شود. پس از تحقق موال او برداشته نمىبه همین دلیل در صورت فوت ضامن، از ا .نیست

خواه به تعهدات خويش نیز دو ديدگاه وجود دارد و برخى شرط و عمل نکردن ضمانت
 ۀضامن، مبلغ از ترک شدن دانند و به همین دلیل در فرض فوتضامن را بدهکار به مبلغ مى

 ۀالى را بر عهددانند و تنها حق مضامن را بدهکار نمىنیز برخى  .شودضامن برداشته مى
شود. ضامن، مبلغ از ترکه برداشته نمى شدن به همین دلیل در فرض فوت ؛دانندمى ضامن

شود و پس از ضمان، ضامن بدهکار مى ىکه به محض انشا ،برخلاف ضمان اصطلاحى
شود. ايشان اين نوع ضمان را مشروع دانسته و براى فوت ضامن، دين از اموال او برداشته مى

نخست آنکه، اين نوع ضمان، ضمان جديدى  :ن به دو دلیل تمسک کرده استتصحیح آ
وا وف  أ»توان به مطلقات ضمان يا عموم اند و براى تصحیح آن مىاست که عقلا آن را پذيرفته

عموم در صورتى صحیح است که عقد، ماهیت  اين تمسک جست. البته تمسک به« ود  ق  الع  ب  
در آن  ،باشد و شرايط عمومى مانند غررى و ربوى نبودنمتفاوتى با عقود متعارف داشته 

آنکه، در موارد خاصى مانند ضمان تسلیم مبیع يا ضمان درک ثمن،  مرعايت شده باشد. دو

                                                      
 .411ص ،4ج ،الخلاف طوسى، .1
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ند. در اين موارد دينى وجود ندارد که ضمان اصطلاحى در اهفقیهان به صحت ضمان فتوا داد
ايع به تسلیم مبیع يا تعهد او به برگرداندن بلکه در آنها ضامن، تعهد ب ؛آن تحقق يافته باشد

  1ثمن در صورت بطلان عقد را ضمانت کرده است.
عنه را به نفع توان تعهد مضموناين تحلیل قابل پذيرش است و بر اساس آن، مى

 مضمون له، ضمانت کرد. 

 نامه در عرف بانکداری : استقلال ضمانتسومپرسش 
که در آن پرداخت مبلغ شرط شده، ضمان يا کفالت در صورت کشف بطلان يا فسخ عقدى 

زيرا دين يا تعهدى موجود نیست تا بانک پرداخت آن را تعهد کارده  ؛بانک باطل خواهد شد
باشد. در حالى که در عرف بانکدارى و بر پاياۀ دساتورالعمل صاادر شاده از ساوى باناک 

رتى که متعلاق عقاد اجااره، در صو مثلاً  2نامه مستقل از قرارداد پايه است.مرکزى، ضمانت
عمل نفس اجیر باشد و اجیر توانايى انجام عمل را نداشته باشد، عقد اجااره باطال اسات و 

د. با بطلان تعهد باه پرداخات مبلاغ شوشرط پرداخت مبلغ نیز به تبع بطلان عقد، باطل مى
خت مبلغ و ضمان نیز باطل خواهد بود. در نتیجه پرداشده، معین، موضوع ضمان نیز منتقى 

نفع براى درخواست در حالى که يکى از اهداف اصلى ذى .نامه بر بانک لازم نیستضمانت
نامه، اطمینان خاطر است کاه در صاورت نااتوانى پیمانکاار از عمال باه تعهادات ضمانت

 هاى خود را ناشى از اين اتفاق، جبران کند. خويش، خسارت
در ضمن عقد  را رداخت مبلغ معینبراى حل اين مشکل، برخى از فقیهان اشتراط پ

خواه در ضمن عقد نفع و ضمانتبه اين صورت که ذى ؛نداهپیشنهاد داد ،ديگرى مانند صلح
ند تا در صورت بطلان عقد اجاره يا حتى فسخ آن، بیاورديگرى به جز اجاره، اين شرط را 

  4خواه و به تبع آن، ضمان بانک باقى باشد.تعهد ضمانت

                                                      
 .414ص ،النقود و ةالمصارف فقه سند، .1
 است: آمده نامهضمانت صدور دستورالعمل 12 ۀماد در .2
 و باوده مستقل ،مربوط ىقراردادها و روابط ساير و پايه ۀرابط از نامهضمانت صدور از ىناش تعهادات»

 به ىاعتبار ۀمؤسس تعهد در آنها، به مربوط ىادعاها و راداتيا يا و نفعىذ و خواهضمانت میان اختلافاات
 «بود. نخواهد مؤثر نفع،ىذ به نامهضمانت وجه پرداخت

 .415ص ،النقود و المصارف فقه سند، .3
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تواند در صورت بطلان يا فسخ قرارداد پايه، صحت و لزوم ضمان راهکار مىهرچند اين 
اگر  اما لوازمى دارد که در عرف بانکدارى، بدان ملتزم نیستند. مثلاً  ،بانک را حفظ کند

قرارداد پايه با حکم قانونى ابطال شود، شرط در ضمن عقد صلح پابرجاست و بر بانک لازم 
تواند در صورت نامه را پرداخت کند و مىمبلغ ضمانت نفع،ذى ۀاست در صورت مطالب

از قرارداد پايه  جدا ،نامهخواه رجوع کند. در حالى که ضمانتپرداخت مبلغ، به ضمانت
نامه است و از نظر عرف و قانون نفع ملزم به پس دادن ضمانتنیست و در اين موارد، ذى

رسد اين اشکال ه به اين نکات، به نظر مىنامه را مطالبه کند. با توجحق ندارد مبلغ ضمانت
شود. به صرف شرط پرداخت مبلغ معین در ضمن عقد ديگرى غیر از قرارداد پايه، حل نمى

 شود.  آوردهمگر آنکه در ضمن اين عقد، شرط به صورت مضیق 
نامه مستقل از قرارداد پايه تصوير شده، اما اين نکته لازم است که هرچند ضمانت يادآورى

نامه تابع قرارداد پايه است. مراد از استقلال ن استقلال تنها در ظاهر است و در واقع ضمانتاي
خواه در عمل به تعهدات نفع و اعلام او در تخلف ضمانتذى ۀاين است که به صرف مطالب

نامه موظف است. اين مطلب به معناى استقلال خويش، بانک به پرداخت مبلغ ضمانت
نفع در اثبات تخلف بلکه بدين معناست که قول ذى ؛نامه از قراداد پايه نیستضمانت
 شکلتعهدات خويش به  خواه در صورتى که بهخواه ملاک عمل است و ضمانتضمانت

تواند با مراجعه به دادگاه و اثبات آن، مبلغ پرداختى توسط بانک را از کامل عمل کرده باشد، مى
توان در قالب شرط در ضمن عقد ضمان نفع باز پس گیرد. اين معناى از استقلال را مىذى

نفع مثبت نامه شرط کرده که قول ذىتحلیل کرد. بدين صورت که بانک در ضمن ضمانت
نفع نشود. مرتبط خواه و ذىخواه باشد و وارد مباحث حقوقى بین ضمانتتخلف ضمانت

زيرا فرض آن است که  ؛خواه، نافى صحت اين شرط نیستبودن اين شرط به فعل ضمانت
نامه با چنین شرطى، به اين شرط رضايت خواه با مراجعه به بانک و مطالبۀ ضمانتضمانت

 نفع باشد. نفع، قول ذىکه مثبت تخلف او در رابطۀ حقوقى بین بانک و ذى تاس داده و پذيرفته
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 پرسش چهارم: ضمان موقت
هرچند قابلیت تمديد نیاز دارد.  ؛ه توسط بانک، معمولًا يکساله استشد صادر ۀنامضمانت

به همین دلیل در صورت تحلیل آن در قالب عقد ضمان، بايد صحت اشتراط زمان در عقاد 
 پذيرفت. ضمان را 

اما تصريحى به صحت ضمان  ،1هرچند علامه حلى کفالت موقت را صحیح دانسته
ضمان پذيرفته  ۀموقت در کتب فقهى يافت نشد. با اين حال در کتب فقهى دو مطلب دربار

 شده است:
توانند براى زمان پرداخت دين ضمان مؤجل: بدين معنا که ضامن و مضمون له مىاول. 

ا تعیین کنند که پیش از آن بر ضامن پرداخت دين، لازم نباشد. بر ر اجلىتوسط ضامن، 
  2اين مطلب ادعاى اجماع شده است.

اشتراط خیار در عقد ضمان: مشهور فقیهان قائل به صحت اشتراط خیار در عقد دوم. 
 به اين معنا که ضامن حق داشته باشد که عقد ضمان را فسخ کند. ؛4ضمان هستند

زيرا ضمان  ؛رت صريح ناظر به شرط زمان در عقد ضمان نیستنداين دو مبنا، به صو
مؤجل تنها ناظر به زمان ابتدايى لزوم پرداخت دين توسط ضامن است و ناظر به اتمام 
ضمان با گذشت زمان مشخص نیست. در بحث اشتراط خیار نیز به اين مطلب پرداخته 

ر اين باره بحث نشده که ضمان شرط خیار را دارد و د ۀشده که ضمان قابلیت فسخ به واسط
 خود به خود به اتمام برسد.  ،تواند با گذشت زمانمى

شرط خیار،  ۀرسد با پذيرش قابلیت فسخ عقد ضمان به واسطبا اين حال، به نظر مى
اتمام قرارداد  ۀبه شرط نتیج ،بتوان قائل به صحت توقیت در ضمان شد. بازگشت توقیت

 سخ عقد ضمان، پذيرش توقیت مشکل نیست. ضمان است که با فرض قابلیت ف

                                                      
یر حلى، علامه .1  .561ص ،2ج ،حکامال  تحر
 .451ص ،16ج ،ةالکرام مفتاح عاملى، .2
 جامع ثانى، محقق ؛45ص ،4ج ،الإمامیة فقه في المبسوط طوسى، ؛411ص ،4ج ،الخلاف طوسى، .3

 ؛62ص ،24ج ،الکلام جواهر نجفى، ؛454ص ،16ج ،ةالکرام مفتاح لى،معا ؛401ص ،5ج ،اصدالمق
 .210ص ،14ج ،الوثقی ةالعرو  مستمسک حکیم، ؛114ص ،5 ج ،)المحشی( الوثقی ةالعرو  يزدى،



 

کاو
وا

 ی
 ليتحل

انت
ضم

امه
ن

 یها
 یبانک

عاله
و ج

هد 
ن تع

ضما
لب 

ر قا
د

 

59 

 پرسش پنجم: ضمان پیش از ثبوت تعهد
خواه، درخواسات معمولًا کارفرما پیش از قرارداد پايه و پیش از ايجاد تعهاد باراى ضامانت

نامۀ حسن اجراى تعهد دارد. در حالى که بر پايۀ تحلیل ضمان، در ضمن عقد اجاره ضمانت
شود که در صورت تخلف پیمانکار از عمل به تعهدات خويش، مبلغ )پیمانکارى( شرط مى

کناد. باا ايان فارض، ايان بانک نیز تعهد به پرداخت مبلغ را ضمانت مىمعینى را بپردازد و 
نامه در اين موارد، مصداق ضمان ما لم يجب نیست پرسش وجود دارد که آيا صدور ضمانت

 قرارداد را در قالب يک ماهیت فقهى تحلیل کرد؟  انعقادتوان اين نوع ترتیبات ادارى و آيا مى
کند. معمولًا پیمانکارى پاسخ اين پرسش را روشن مى يند انعقاد قراردادادقت در فر

کنندگان در مناقصه کند و از شرکتکارفرما براى انعقاد قرارداد پیمانکارى، مناقصه برگزار مى
نامه تا انعقاد قرارداد توسط کند. اين ضمانتنامۀ شرکت در مناقصه را دريافت مىضمانت

ماند. در اين موارد ابتدا هد نزد کارفرما باقى مىنامۀ حسن اجراى تعبرنده و تحويل ضمانت
نامۀ حسن اجراى تعهد شود که ضمانتشود و ذيل آن شرط مىقرارداد پیمانکارى منعقد مى

نامۀ حسن اجراى تعهد پیش از انعقاد قرارداد دريافت شود. با اين فرض، دريافت ضمانت
 پايه و ايجاد تعهد نیست. 

نامۀ شرکت در انکارى بدون برگزارى مناقصه و تحويل ضمانتدر مواردى که قرارداد پیم
توان گفت: ضمان ما لم يجب در صورتى باطل است که پس از شود، مىمناقصه منعقد مى

اتمام ايجاب و قبول، تعهد يا دين ثابت گردد و پیش از ثبوت دين يا تعهد، عقد ضمان 
دهد. هرچند اى پیمانکارى رخ نمىدر حالى که اين اتفاق در قرارداده ؛تکمیل شده باشد

اما قبول آن توسط  ،بانک )ضامن( ايجاب عقد را پیش از تحقق تعهد منعقد کرده است
نامه است، همزمان يا پس از انعقاد قرارداد پیمانکارى و ثبوت نفع که با تحويل ضمانتذى

کند. به ىدهد و همین میزان در خروج مورد از ضمان ما لم يجب کفايت متعهد، رخ مى
 بودن همزمان ؛ بلکهدين يا تعهد ثابت باشد ،عبارت ديگر، لازم نیست که پیش از ضمان

 کند.تحقق تعهد و ضمان در خروج مورد از ضمان ما لم يجب کفايت مى
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 انمجعاله بر عمل انشائی ضپرسشی ناظر به تحلیل کارمزد: 
باناک در قالاب عقاد جعالاه در تحلیل ضمان تعهد و کفالت مالى، کارمزد دريافتى توسط 

نامه را ذيل ها مانند بانک تجارت، قرارداد صدور ضمانتتعريف شده است. برخى از بانک
عنوان و بانک به ،عنوان جاعلخواه بهکنند. در قرارداد جعاله، ضمانتعنوان جعاله منعقد مى

نفع و صدور ذىخواه مبلغى را در مقابل ضامن شدن به نفع عامل هستند و بانک از ضمانت
ناوع و باا توجاه باه مبلاغ  ،کناد. کاارمزد درياافتى توساط باناکنامه دريافات مىضمانت
 نامه و وثايق دريافتى توسط بانک متفاوت است.ضمانت

زيرا نفس  ؛داندجواهرى دريافت کارمزد در مقابل ضامن شدن را جايز نمى محقق
کند نفع پرداخت مىکه بانک به ذى لفظ است و مالیت ندارد و مالى ۀضمان از مقول ىانشا

از را خواه است و بانک حق ندارد بیش از پولى که پرداخت کرده ضمانت ۀنیز بر عهد
: صرف ارزش پیدا کردن تعهد گويدوى مىعنه( مطالبه کند. خواه )مضمونضمانت
ضمان بانک، باعث آن نیست که بانک حق داشته باشد براى ضامن  ۀخواه به واسطضمانت

تواند در مقابل مانند قرض که عقد ارفاق است و بانک نمى ؛کارمزد دريافت کند ،شدن
مالى را از قرض گیرنده  ،ارزش پیدا کردن التزامات قرض گیرنده، در مقابل قرض دادن

ايشان البته عوض در حقیقت نوعى حیله براى تجويز رباست.  ۀمطالبه کند و تجويز مطالب
 1.داندمىبدون اشکال  ،نامهتشريفات ادارى صدور ضمانت برابردر را دريافت کارمزد 

مالیت دارد و اخذ اجرت در مقابل آن بدون  ،ضمان ىانشا خودرسد اما به نظر مى
عقد نکاح،  ىتواند براى صرف انشاند که وکیل مىاهاشکال است. فقیهان تصريح کرد

تفاوتى نیست و  ،و ساير عقود که بین نکاح انددهنموبرخى تصريح  2اجرت دريافت کند.
در بیان اينکه چرا سید عاملى  4عقود و ايقاعات جايز است. همۀ ىاخذ اجرت بر انشا

که جواز دريافت اجرت بر اين باور است  اند،دادهتخصیص به ذکر فقیهان تنها عقد نکاح را 

                                                      
 .200ص ،6 و 5 ش ،)عربی( بیتال اهل فقه ۀمجل ،المناقصات جواهرى، .1
یر حلى، علامه ؛5ص ،2ج ،سلامالإ  شرائع حلى، محقق «النکاح. عقد على الأجرة بأخذ بأس لا و» .2  تحر

 .265ص ،2ج ،حکامال 
یاض حائرى، طباطبائى ؛6ص ،2ج ،المرام ةغای صیمرى، ؛15ص ،2ج ،الرائع التنقیح مقداد، فاضل .3  ر

 .11ص ،2ج ،الصالحین منهاج حکیم، ؛116ص ،1ج ،المسائل
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اخذ نبودن جايز احتمال  ،نکاح به عباداتبه دلیل شباهت ولى  ،در ساير عقود روشن است
وکیل است که از يک طرف يا دو  ۀهرچند کلام فقیهان دربار 1آن وجود دارد. ۀاجرت دربار

نفس ضامن است که خود او يکى از دو  ۀشود و بحث حاضر دربارب مىيطرف عقد نا
عقد، مالیت دارد و از اين  ىشود که انشاطرف عقد است، اما از اين حکم برداشت مى

ضامن شدن  خودجود ندارد. پس دريافت اجرت توسط بانک در قبال ناحیه مشکلى در آن و
عملیات ادارى برابر تواند در بدون اشکال است. از سوى ديگر، بانک مى ،آن ىو انشا

 نامه که عمل محترمى است و مالیت دارد، کارمزد دريافت کند. صدور ضمانت

یافتی توسط بانک ی ناظر بهپرسش  تحلیل فقهی وثایق در
هااا کااه در تاااريخ نامه و ظهرنويسااى از طاارف بانکصاادور ضاامانت ۀنامااآيین 2 ۀماااددر 
هاا باراى صادور از طرف باناک مرکازى ابالاد شاده، اناواع وثاايق بانک ش21/2/1410

 ۀوجه نقد يا طلا يا اسناد خزانه ياا اوراق قرضا ؛الف»گونه بیان شده است: نامه اينضمانت
گاذارى سارمايه ۀبر اساس مجوز بانک مرکزى يا ساپرد هشد دولتى يا اوراق مشارکت منتشر

گذارى سرمايه ۀهاى سپردهاى ارزى شامل حسابالحسنه يا حسابدار يا اوراق قرضمدت
نامه. ضامانت ۀانداز ارزى نزد بانک صادر کننادجارى و پس ۀالحسندار ارزى و قرضمدت

 ىارجى. ج: سفته با دو امضااها يا مؤسسات اعتبارى غیر بانکى معتبر ختضمین بانک ؛ب
ساهام -انبارهااى عماومى مرباوط باه کاالا ۀوثیقا ۀبرگ -اموال غیر منقول-قابل قبول بانک 

  «کشتى و هواپیما.-هايى که در بورس پذيرفته شده باشدشرکت
نامه، بانک مرکزى بینى شده در اين آيینغیر از وثايق پیش»( آمده است: 2) ۀدر تبصر

  «ها اعلام نمايد.بینى و صورت لزوم به بانکیات روز وثايق ديگرى را پیشتواند حسب متقضمى
/ 21/01مورخ  14522 ۀهاى ريالى شمارنامهدستورالعمل صدور ضمانت 16 ۀدر ماد

نامه، بر نوع و میزان وثايق بابت صدور انواع ضمانت»بانک مرکزى، آمده است:  ش1416
تعیین و ابلاد  ،اعتبارى ۀمؤسس ۀهیأت مديراساس ضوابطى تعیاین خواهاد شاد که 

اعتبارى موظف است وثاايق موضوع اين ماده را به نحوى  ۀمؤسس ۀنمايد. هیأت مديرمى

                                                      
 .440ص ،12ج ،ةالکرام مفتاح ،عاملى .1
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نقدشوندگى بالا برخوردار و  ۀتعیین نمايد که معتبر، سهل البیع، قابل نقل و انتقال، از درج
 ۀخواه، حقوق مؤسستبلامعارض باشد تا در صورت عدم ايفاى تعهدات از سوى ضمان

  «اعتبارى در حداقل زمان و با کمترين هزينه، استیفاء شود.
نامه به ضمان تعهد يا کفالت مالى توسط فقیهان، ماهیت فقهى وثايق در تحلیل ضمانت

تحلیل تمام آنها از رسد تنوع وثايق مانع دريافتى توسط بانک تحلیل نشده است. به نظر مى
  رو بايد به شکل مجزا تحلیل شوند:و ازاين است يکپارچه ىدر قالب

برخى از وثايق مانند طلا، اموال غیر منقول، کشتى و هواپیما، در قالب  ؛رهنیکم. 
عنوان خواه بهو ضمانت ،عنوان مرتهنشوند. در اين موارد، بانک بهعقد رهن تحلیل مى

سررسید و تخلف پیش از  را راهن است و بانک حق تصرف در اين اموال و فروش آنها
ندارد. در اين موارد، در عقد رهن شرط وکالت و  ،خواه از پرداخت ديون خودضمانت

خواه، طلب تواند حتى پس از فوت ضمانتوصايت شده است و به همین دلیل بانک مى
شرط  ،اى که در اختیار دارد، استیفا کند. البته به صورت متعارفخود را از عین مرهونه

نامه در قالب قرارداد صدور در فرم قراردادهاى صدور ضمانت وکالت و وصايت
يکى از اين قراردادها آمده است:  5 ۀنامه و عقد صلح تصوير شده است. در مادضمانت

نفع يا پرداخت وجه الضمان حق دارد وجه آن همراه ساير ذى ۀبانک به محض مطالب»
به موجب عنه عنه مطالبه، وصول و دريافت نمايد. مضمونهاى معموله را از مضمونهزينه

به بانک اجازه، اختیار، وصايت و  اين قرارداد و ضمن عقد صلح بلا عوض خارج لازم
لب انجام مورد وکالت اعطاء وکالت بلاعزل با سلب حق نصب وکیل و ضم  امین و س

هاى نامه به همراه کارمزد و ساير هزينهنمود که به موجب آن بانک معادل وجه ضمانت
هاى مربوط را به تشخیص خود از هرگونه وجه نقد در اختیار و يا هرگونه موجودى حساب

سسات ها و مؤعنه نزد خود يا ساير بانکهاى مضمونىيعنه و ساير اموال و دارامضمون
 «مالى و اعتبارى برداشت نمايد.

نامه در تحلیل فقهى، عقد جعاله است و در بايد دقت داشت: قرارداد صدور ضمانت
توان آور نیست. البته مىو شروط در ضمن آن الزام 1ديدگاه مشهور جعاله عقدى جايز است

                                                      
 .111ص ،11ج ،همان .1
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وط ضمن آن بر پايۀ آن، شر کهتصوير کرد را نامه در عقد اجاره قرارداد صدور ضمانت
نامه تحقق خارجى آور خواهند بود. از سوى ديگر، صلح مذکور در فرم صدور ضمانتالزام
از آن نام برده شده است. به همین دلیل بهتر آن است که قرارداد  يابد و در اين ماده صرفاً نمى

د و وکالت و وصايت ضمن همین عقد شونامه در قالب عقد اجاره منعقد صدور ضمانت
ود. همچنین شرط وکالت و وصايت در عقد رهن وثايق، بنابر ديدگاه مشهور بدون شرط ش
 1راهن ممکن نخواهد بود. ۀو با اشتراط آن در عقد وکالت، فسخ وکالت از ناحی استاشکال 

شود و انبارهاى عمومى مربوط به کالا نیز در چارچوب عقد رهن تحلیل مى ۀوثیق ۀبرگ
 . استونه وکیل انباردار در نگهدارى عین مره

برخى از وثايق در قالب عقد رهن مشکل است. مانند سهام، اسناد  تحلیل ؛وکالتدوم. 
يکى  ،الحسنه. بر پايۀ ديدگاه مشهوردولتى، اوراق مشارکت، ارواق قرض ۀخزانه، اوراق قرض

سند  در حالى که اين موارد صرفاً  ؛4و مالیت داشتن است 2از شرايط محل رهن، عین بودن
بازگشت به رهن  ،اين موارد در قالب عقد رهن ۀند و ذات آنها مالیت ندارد. تحلیل وثیقهست

وثیقه در اين موارد قابل تحلیل ذيل شرط  1دين دارد که در ديدگاه مشهور جايز نیست.
به اين معنا که بانک در ضمن قرارداد اجاره براى صدور  .وکالت، استیفا و تملک است

 -که اسناد مذکور سند براى آن هستند- را خواهضمانت کند که طلبنامه شرط مىضمانت
ها را به ملک خويش وارد ىيخواه مطالبه کند و پس از مطالبه، اين دارابه وکالت از ضمانت

 -به طور خاص-يا سهام  -به طور کلى-راق او ۀکند. هرچند برخى قائل به مالیت عین برگ
اما بر پايۀ ديدگاه  ؛شوندند و بر پايۀ اين ديدگاه اين اوراق ذيل عقد رهن تحلیل مىاهشد

 سند طلب هستند و اوراق به خودى خود مالیت ندارند.  برگزيده، اين اوراق صرفاً 
آغاز وجوه نقد در  چندهر ؛شرط سررسید برای قرض و تهاتر یا وکالت در بیع و تملکسوم. 

سند بدهى بودند اما به مرور اين ارتباط گسسته شده و متعلق مالیت در وجوه نقد،  ،تولد
عنه را عین آنهاست. با اين فرض در صورتى که بانک عین وجوه نقد دريافتى از مضمون

                                                      
 .411ص ،15ج همان، .1
 .250ص همان، .2
 .211ص همان، .3
 .211ص همان، .4
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اما اين عمل در خارج رخ  ؛وجوه نقد به عقد رهن بازگشت دارد ۀنگهدارى کند، وثیق
اى ثبت ها وجوه نقد را خرج کرده، مقدار آن را در حساب مسدود شدهدهد و بانکىنم

وجوه نقد بازگشت به عقد قرض دارد و بانک براى پس دادن اين  ۀکنند. با اين فرض، وثیقمى
نفع، طلب نامه به ذىقرض، سررسیدى را تعیین کرده و در صورت پرداخت مبلغ ضمانت

هاى جارى، حساب ۀکنند. وثیقخواه تهاتر مىهى او به ضمانتخواه و بدبانک از ضمانت
تحلیل  شکلنامه نیز به همین ضمانت ۀالحسنه در بانک صادر کنندانداز و قرضپس
شود که بر پايۀ آن، بدهى بانک ديگر عند المطالبه نیست و سررسید براى آن تعیین شده و مى

هاى ارزى نزد خود حساب ۀدهد. وثیقىتهاتر رخ م ،نامهدر صورت پرداخت مبلغ ضمانت
نامه نیز شرط سررسید براى قرض است و در سررسید و در ضمانت ۀبانک صادر کنند

خواه است که ارز را به نامه، بانک وکیل از طرف ضمانتصورت پرداخت مبلغ ضمانت
 قیمت روز بفروشد و طلب خود را وصول کند. 

ها يا مؤسسات اعتبارى غیر بانکى معتبر خارجى به تضمین بانک ۀوثیق ؛ضمانچهارم. 
حقوقى خود با  ۀکه هرچند بانک در رابط شکلبه اين  ؛عقد ضمان بازگشت دارد

حقوقى با بانک دوم مضمون له است. سفته با  ۀاما در رابط ،خواه، ضامن استضمانت
 کند. امضاى ضامن نیز به همین چارچوب بازگشت مى

 گیری و نتیجه بندیجمع
 هاى بانکى به سه قسم کلى قابل تقسیم است: نامهضمانت

ها دين سابقى وجود ندارد و مبتنى بر نامهاين نوع ضمانتدر  :ابتدایی ۀنامضمانتیکم. 
اين  ۀشرکت در مناقصه. مشهورترين تحلیل فقهى دربار ۀنامقرارداد پايه نیستند. مانند ضمانت

آور نبودن پرداخت مبلغ بر آن الزام ۀد ابتدايى دانستن آنهاست که نتیجها، وعنامهنوع ضمانت
بانک و در عین حال صحت آن و جواز دريافت کارمزد در قالب عقد جعاله يا اجاره در قبال آن 

البته خواه رجوع کند. به ضمانت ،نفعتواند در صورت پرداخت مبلغ به ذىاست و بانک مى
هاى ابتدايى در حقیقت ضمان تعهد نامهودن شروط ابتدايى، ضمانتآور ببنابر مبناى الزام

آور خواهد بود. برخى از نفع است و بر بانک الزامخواه و ذىناشى از شرط ابتدايى بین ضمانت
 دانند. آور مىصحیح و الزام ،عنوان تعهد مستقلبه راها نامهفقیهان اين نوع ضمانت
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نامه، تحلیل مشهورترين تحلیل فقهى براى تحلیل ضمانت :پیمانکاری ۀنامضمانتدوم. 
تعهد و دريافت اين ضمان اشتراط پرداخت مبلغ معین در صورت تخلف و آن در قالب 

اين تحلیل، تمام اين دربارۀ  پرشمارهاى کارمزد در قالب جعاله است. با وجود پرسش
ن يا عملیات ادارى ها قابل پاسخگويى است و دريافت کارمزد براى ضامن شدپرسش

در صورت تخلف  .نامه در قالب جعاله يا اجاره بدون اشکال استصدور ضمانت
 پرداخت مبلغ معین بر بانک لازم است.  نیز خواه از عمل به تعهدات خويشضمانت

نامه بحثى ماهیت اين نوع ضمانت ۀفقیهان دربار :نامۀ مبتنی بر دینضمانتسوم. 
دين  ،مؤجلشکل ها در قالب ضمان دين صحیح است که بانک به اما تحلیل آن ؛اندنکرده

تواند در قبال اين ضمانت، کارمزدى را کند و مىنفع ضمانت مىخواه را به نفع ذىضمانت
  .نمايدعنوان اجرت يا مال الجعل، دريافت به
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