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چکیده
 امروزه با توجه به کثرت و عدم قابلیت پیش بینی ریسک های تجاری و غیرتجاری در عرصه 
است.  پراهمیت  بسیار  بین المللی  تجارت  قراردادهای  در  امنیت  ایجاد  بین المللی،  بازرگانی 
قرارداد های برقرار کننده تضمین در حوزه بازرگانی بین المللی با در نظر داشتن دو ضرورت  
یادشده وظیفه ایجاد تضمین و امنیت در انواع قراردادهای تجاری بین المللی را بر عهده داشته 
مختلف  در حوزه های  تجار،  نیاز  اقتضای  به  و  ویژگی خاص  به  توجه  با  آن ها  از  و هریک 
استفاده می شوند. اگرچه قراردادهای یادشده از حیث انواع، طیف وسیعی را دربرمی گیرند،  
اما می توان گفت نوعاً از ویژگی ها و نظامات واحدی تبعیت می کنند؛ این ویژگی ها عبارتند 
از: عهدی، تبعی، موقت، قابلیت انتقال، لازم، غیرمعین، معاوضی، تشریفاتی، منجز، مشروط، 
برقرار کننده  قراردادهای  از  تعدادی  معرفی  با  پژوهش حاضر،  این رو،  از  مغابنه ای.  و  موجل 
به عنوان ضوابط عام  یادشده  به معرفی ویژگی های  بین الملل،  حق تضمین در حوزه تجارت 

این قراردادها می پردازد. 

*. دانشجوی دکترای حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران.
**. دانشیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران.

***. دانشجوي کارشناسي حقوق دانشگاه شیراز.
  سمیرا سلیمان زاده، مسئول مکاتبات.
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مقدمه

تضمین در لغت به معنای در میان خود جای دادن و در پناه خود آوردن است1. در اصطلاح 
شنیدن  محض  به  که  واژه ای  آشناترین  اما  است2.  وثیقه  دادن  معنای  به  تضمین  حقوقی، 
کلمه  معنای خاص  در  که  است  »عقد ضمان«  می کند  حقوقدانان خطور  اذهان  به  تضمین 
عقدی است که به موجب آن شخصی مالی را بر عهده می گیرد که بر ذمه دیگری است. 
که  است  عقودی  در حقیقت  رهن،  و  کفالت  شامل حواله،  کلمه  عام  به معنای  البته ضمان 
برای تضمین به واسطه مال یا شخص ایجاد شده اند3. مراد از قراردادهای تضمینی در تجارت 
بین الملل نیز قراردادهایی است که علاوه بر تضمین، مفید توثیق نیز هستند. هرچند از حیث 
تکنیک حقوقی، تضمین به معنای اشتغال ذمه یک فرد نسبت به دین ثالث و توثیق به معنای 
گرو گذاشتن یک مال برای یک دین است، اما تمام این نهادهای تضمینی توثیقی از این 
بین الملل هستند، را می توان در گروه  ایفای تعهدات در تجارت  امنیت در  جهت که مفید 
تعهد  انجام  از  تخلف  عدم  پشتوانه  آن ها  همه  زیرا  داد؛  جای  تضمینی  قراردادهای  بزرگ 

توسط متعهد در قراردادهای تجاری بین المللی اند.
در تجارت بین الملل همواره بحث تضمین بسیار پراهمیت است؛ زیرا این نوع تجارت متضمن 
گردش حجم وسیعی از اموال و اعتبارات میان مرزهای جغرافیای و مجازی کشورها است. در بند 
»4« از قسمت 3 ماده 7  اصول قراردادهای تجاری بین المللی که توسط مؤسسه یکنواخت سازی 
حقوقی تدوین شده و الگویی پذیرفته شده برای انعقاد قرارداد های تجاری بین المللی است، تضمین 
مناسب در قراردادهای یادشده به عنوان یک اصل درج شده است4، همچنین، اصل یادشده علاوه 

بر اصل وجود تضمین، متذکر تناسب تضمین با قرارداد مورد نظر نیز می شود5.  

1. دهخدا، علی اکبر )1350(؛ ص  205.
2. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )1381(؛ ص158.

3. کاتوزیان، ناصر )1364(؛ ص223.
4. طرفی که به طور معقول و متعارف، اعتقاد دارد عدم اجرای اساسی تعهد از سوی طرف دیگر، محقق خواهد شد، 
و  تعهداتش خودداری کند  اجرای  از  و در عین حال  باشد  مقررشده  اجرای  برای  مناسی  می تواند خواستار تضمین 

درصورتی که تضمین مزبور در مدت زمانی متعارف فراهم آورده نشود، به قرارداد خاتمه دهد.
5. Adequate assurance of the performance: a party who reasonably belives that there will be a fundamental  

non-performance by the other party may demand  adequate assurance of the performance and may  
meanwhile hold it’s own performance  If this assurance is not provided whit a reasonable time the party 
demanding it may terminate the contract.  
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  از سوی دیگر، از دیرباز حوزه یادشده، در مواجهه با انواع خطرات تجاری و غیرتجاری 
بوده است. عدم ثبات در قوانین، عدم ثبات و امنیت اقتصادی، مسائل سیاسی، نوسانات ارزی، 
منازعات داخلی، سلب مالکیت، نقض مالکیت به دلایل سیاسی و اعمال محدودیت نقل و 
انتقال پول1، استنکاف خریدار از قبول کالای صادرشده یا خدمت انجام شده، عدم پرداخت 
بهای کالا یا خدمات در سررسید مقرر، عدم توانایی مالی خریدار به دلیل ورشکستگی، بروز 
مالکیت  اعمال سیاست های محدودیت واردات و صادرات، سلب  یا حالت جنگ،  جنگ 
غیرقابل  علی رغم  که  هستند  خطراتی  همگی  اموال،  مصادره  یا  شدن  ملی  اثر  بر  خریدار 
برای  خارجی  سرمایه گذاران  تشویق  عدم  و  تشویق  در  مهمی  بسیار  عامل  بودن،  پیش بینی 

سرمایه گذاری در یک کشور سرمایه پذیر است.
را  نهادهایی  و  قراردادها  نیاز،  این  به  پاسخ  در  بین الملل  تجارت  حقوق  حوزه  فعالان 
طراحی و اجرا کرده اند که تاحد زیادی می تواند سرمایه های در گردش سرمایه گذاران را 
امر خود، موجب  این  قراردهد که  امن  در حاشیه  یادشده،  اجتناب ناپذیر  برابر خطرات  در 
افزایش گردش مالی ،کاهش هزینه مبادله و تقویت رشد اقتصادی می شود2. به نظر می رسد 
بحث امنیت در تجارت بین الملل در کشورهای درحال توسعه نسبت به کشورهای توسعه یافته 
این  در  سرمایه گذاری  اولیه،  مواد  بودن  دارا  به واسطه  زیرا  دارد،  بیش تری  بسیار  اهمیت 
کشورها به شیوه مستقیم انجام می شود و این شیوه سرمایه گذاری، ریسک بیش تری با خود 
به همراه دارد. این ابزارها طیف وسیعی را دربرمی گیرند : برخی از آن ها در تمام حوزه های 
مثال،  برای  اموال و کالاهای فکری اند؛  بین الملل کابرد داشته و برخی دیگر ویژه  تجارت 
محدودیت های مربوط به نوع و دامنه استفاده3، تعهدات وابسته یا ترتیبات پیوندی4، شروط 
از  می رسد  به نظر  و  داشته  متفاوتی  این حوزه شکل  در  تضمین  همچنین،  معکوس5.  انتقال 

1. حدادی، مهدی )پاییز 1379(؛ ص 114.
2. نیلی، فرهاد،علوی، محمود )1383(؛ ص361.

3. این نوع شرط برای تکنولوژی هایی است که چندین کاربرد و استفاده دارد و انتقال دهنده می تواند یک نوع استفاده 
را برای خود حفظ کرده و دیگری را انتقال دهد.

4.  این شرط در قراردادهای انتقال تکنولوژی به این معنا است که انتقا ل گیرنده متعهد می شود پاره ای کالاها یا تجهیزات 
را منحصراً از انتقال دهنده یا شخص دیگری به صورت معین بخرد. )ماندگار، مصطفی )1388(؛ ص 162(.

به  انتقال گیرنده را ملزم  از شروطی که  استفاده می شوند، عبارتند  انتقال تکنولوژی  قراردادهای  این شروط که در    .5
انتقال دهنده می کند.  انتقال یافته به  انتقال معکوس هرگونه توسعه تکنولوژیک و نوآوری به عمل آمده در تکنولوژی 

)ماندگار، همان(.
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قواعد عام تضمین که در قراردادهای غیر از مالکیت فکری جاری است، تبعیت می کند1. 
در  تضمین  خدمات  ارائه  به  صرفاً  که  شده اند  تأسیس  نهادهایی  نیز  بین الملل  عرصه  در 
چند جانبه  آژانس  مثلًا  می پردازند،  یادشده  روش های  به  بین المللی  تجاری  قراردادهای 
تضمین سرمایه گذاری2 و صندوق های پوشش ریسک3 از این قبیل نهادها هستند. در ایران 
اهمیت  نشانگر  امر  این  و  تأسیس شده  برای پوشش ریسک  نیز صندوق ضمانت صادرات 

تضمین در قراردادهای تجاری بین المللی است.
قرارداد های رایج در حوزه تجارت  نهادها و  در پژوهش حاضر، ضمن معرفی اجمالی 
تمام  آیا  که  است  پرسش  این  به  پاسخ  و  طرح  پی  در  تضمین،  حق  ایجاد  برای  بین الملل 
این  ویژه  عام  ضابطه  از  بین الملل  تجارت  حوزه  در  تضمین،  حق  برقرارکننده  قراردادهای 

عقود پیروی می کنند یا خیر. در این صورت، این ضوابط کدامند.
پاسخ به این پرسش این فایده را دربردارد که هر تأسیس حقوقی جدیدی که خواهان 
باشد. در غیراین صورت نمی تواند  این ویژگی ها را داشته  باید  برقراری حق تضمین است، 
به عبارت دیگر، شناسایی و برشمردن خصوصیات عمومی  نهاد تضمینی شمرده شود.  یک 
قراردادهای تضمینی و توثیقی در تجارت بین الملل می تواند به شناسایی بهتر این عقود برای 
بررسی شروط این دسته از قراردادها، تعدیل آن قراردادها و رفع اختلاف در موارد لازم با 

توجه به روح حاکم بر این دسته از عقود، کمک شایانی باشد.
قبل از ورود به بحث اصلی،  لازم به یادآوری است که به طور سنتی و در تقسیم بندی های 
کلاسیک عقود معین،  چند عقد با کارکرد تضمینی انشا شده است: عقد رهن4 که در آن 
ایجاد می شود که درصورت  برای مرتهن  این تضمین  با وثیقه قراردادن مالی و حبس آن، 
تخلف، مدیون می تواند طلب خود را از محل آن وثیقه برداشت کند. عقد کفالت5 که به 
موجب آن، شخصی عهده دار حاضر کردن فرد مدیون در برابر طلبکار می شود و در صورت 

1. برای مثال در قانون ثبت اختراعات، طرح های صنعتی و علایم تجاری ایران مصوب 1368درباره تضمین سکوت شده 
و به قواعد عام ارجاع داده شده است. )میرشمسی، محمدهادی )1387(؛ ص 316(.

2. Multilateral Investment Guarantee Agency. 
3. Hedge Funds.

4. ماده 771 قانون مدنی: رهن عقدی است که به موجب آن مدیون مالی را برای وثیقه به داین می دهد.
5. ماده 734 قانون مدنی: حواله عقدی است که به موجب آن طلب شخصی از ذمه مدیون به ذمه شخص ثالث منتقل 

می گردد.
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عدم احضار وی بدون عذر موجه، باید مبلغ دین را به طلبکار بپرازد؛ و درنهایت عقد ضمان1 
که با وثیقه قرادادن ذمه شخص ضامن و الزام وی به پرداخت دین، ترکیبی از وثایق عینی 
و شخصی را در خود جمع کرده است. در عصر حاضر و در برخی موارد، از این ابزارهای 
به کار  به شیوه کلاسیک خود  یادشده  ابزارهای  یا  )نظیر کفالت( و  نمی شود  استفاده  سنتی 
بانکی استفاده می شود و ماهیت جدایی از  نمی روند )مانند ضمان که به شکل ضمانت نامه 
عقد ضمان دارد و رهن که اغلب امروزه به ویژه در بازارهای سرمایه به شکل وثیقه گذاشتن 
شیوه های  از  استفاده  شیوع  به  توجه  با  باید  بنابراین،  می شود(.  جلوه گر  نقد،  وجه  و  سهام 

جدید تضمین، با قراردادهای برقرارکننده این حق، آشنا شویم. 
از آنجا که مقاله پیش رو، در مقام بیان ضوابط مشترک و درعین حال ویژه قراردادهای 
حیطه  در  تنها  که  ویژه ای  ابزار های  و  نهاد ها  توضیح  مجال  دیگر  است،  توثیقی  تضمینی 
خاصی از تجارت بین الملل کارساز است، ندارد. به عنوان مثال اتاق پایاپای و رو ش هایی که 
این اتاق برای کاهش ریسک معاملات حامل های انرژی در بورس انرژی به کار می بندد2 

در این مقاله نمی گنجد و محتاج بحث تخصصی در جای دیگر است.
این  از  بسیاری  که  است  آن  پژوهش،  این  موضوعی  قلمرو  تبیین  مقام  در  دیگر  نکته 
قراردادها در قالب شرط در قراردادهای اصلی درج می شوند، اما از آنجا که تمام شروط، 

یک عقد تبعی هستند، همه آن ها ذیل قراردادهای برقرارکننده حق تضمین آورده شده  اند.
همچنین، در این پژوهش، فقط روش های رایج تضمین های بین المللی ای بررسی شده اند 
به معنای عدم  امر  این  بدیهی است  ایران هستند.  با حقوق  قابل بررسی حقوقی و تطبیق  که 
امنیت سایر روش ها نیست. بیمه تغییرات در وضعیت بازارهای خارجی، بیمه نوسانات نرخ 
مالکیت و آسیب های  ارز و سلب  انتقال  از محدود ساختن  ناشی  مالی  بیمه خطرهای  ارز، 
بحث  مورد  روش های  سایر  جمله  از  سرمایه گذاری  بیمه  و  مشابه  موارد  و  جنگ  از  ناشی 

است3. 
بخش  دو  در  رو  پیش  مقاله  خوانندگان،  ذهن  مأنوس کردن  به جهت  و  منظور  این  به 

1. ماده 684 قانون مدنی: عقد ضمان عبارت است از این که شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است، به عهده بگیرد.
اجراهای  دارد، حتی ضمانت  تعهد وجود  انجام  از  متعهد  برای تخلف  اجراهای خاصی  انرژی ضمانت  بورس  2.  در 
خشایار  و  محمد،  )سلطانی،  می شوند.  اعمال  خاصی  شیوه  به  هم  انفساخ  و  فسخ  مثل  قراردادها  حقوق  کلاسیک 

اسفندیاری فرد )زمستان 92(؛ ص 16(
3. سمیعی، سیاوش )پاییز 1374(؛ ص 15.
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کلی ارائه می شود. بخش نخست به معرفی اهم قراردادهای رایج در حوزه تجارت بین الملل 
می پردازد که خصیصه تضمینی و توثیقی دارند، و در بخش دوم ضمن برشمردن ویژگی های 

این قرارداد ها بر معرفی قدر متیقن ویژگی ها به خواننده تأکید شده است.

1. معرفی اجمالی قراردادهای برقرار کننده تضمین و توثیق در تجارت بین الملل

همان طور که گفته شد، این قسمت به معرفی اجمالی قراردادهای برقرارکننده حق تضمین 
یا توثیق )که یا ابداعی هستند یا برمبنای همان عقود سنتی بنا شده اند، اما کارکرد جدید و 

تحول یافته ای به خود گرفته اند( اختصاص دارد.

1ـ1. ذخیره مالکیت1
استفاده  بین الملل  تجارت  در  کالا  انتقال  قراردادهای  در  اغلب  که  مالکیت  ذخیره  شرط 
می شود، متضمن این نوع امنیت است که مالکیت تا زمان تحقق یک شرط که مورد توافق 
یا  فروشنده  به  ثمن  پرداخت  می تواند  این شرط  نمی شود2.  منتقل  به خریدار  است،  طرفین 
تسلیم کالا به خریدار باشد. در این بین و قبل از تحقق شرط، چنانچه خریدار به هر دلیلی 
از آن  هنوز  مالکیت  آنجا که  از  ناتوان شود،  ادای دین خود  از  ــ  ازجمله ورشکستگی  ــ 
تقاضای  می تواند  فروشنده  باشد،   شده  تسلیم  خریدار  به  کالا  اگر  حتی  است،  فروشنده 
و  نیست  بی سابقه  امامیه  فقه  و  داخلی  حقوق  در  یادشده  نهاد  نظیر  بنماید.  را  آن  استرداد 
با  معلق3  عقد  نخست  یافت:  داخلی  در حقوق  را  کارکرد  همین  با  مشابه  نهادهای  می توان 
ناتوانی خاص تجار  موارد  بیش تر در  البته دومی  ــ که  تفلیس4  منشأ و دوم خیار  تعلیق در 
ایجاد چنین  به منظور  می گیرد.  قرار  استفاده  مورد  واسطه ورشکستگی  به  دین  پرداخت  در 
تضمینی کافی است که تجار یا در قرارداد جداگانه یا به موجب شرط ــ که اغلب همین طور 

1. Retention of Title .
2. سعیدی، محمدعلی، و غلامرضا یزدانی )پاییز و زمستان 1389(؛  ص 55.

3. ماده 189 قانون مدنی: عقد منجز آن است که تأثیر آن بر حسب انشا موقوف به امر دیگری نباشد والا معلق خواهد بود.
حساب  به  ورشکسته  تاجر  که  »مال التجاره هایی  می دارد:  مقرر  که  است   530 ماده  بحث  این  به  ماده  نزدیک ترین   .4
دیگری خریداری کرده و عین آن موجود است اگر قیمت آن پرداخت نشده باشد از طرف فروشنده ... قابل استرداد 
است«. همچنین ماده 380 قانون مدنی مقرر می دارد: »درصورتی که مشتري مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد 

بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد می  تواند از تسلیم آن امتناع کند.«
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به  باشد. لازم  بایع محفوظ  برای  تا زمان تحقق شرط خاصی، مالکیت  توافق کنند  ــ  است 
یا تعمیم یافته اعمال شود.  انگلیس این شرط می تواند به صورت ساده  ذکر است در حقوق 
خریدار  که  است  شکل  این  به  تعمیم یافته  شرط  اما  شد،  بیان  که  است  همان  ساده  شرط 
می تواند علی رغم عدم مالکیت، کالاها را به عنوان نماینده فروشنده، به فروش رسانده و یا 
در صورت امکان، در محصولات تولیدی به کار گیرد که در این صورت فروشنده به نسبت 

مواد به کارگرفته شده، تا زمان تحقق شرط در کل محصول، شریک است1.

2ـ1. ضمانت نامه بانکی بین المللی2
امنیت در تجارت  ایجاد  برای  ابزارهایی است که  از  نیز یکی  بین المللی  بانکی  ضمانت نامه 
بین الملل استفاده می شود. این قرارداد با دخالت اصیل میان ذی نفع و بانک گشایشگر منعقد 
مورد  وجه  پرداخت  به  بانک  یک  برگشت  غیرقابل  تعهد  متضمن  قرارداد  این  می شود. 
ضامن،  را  بانک  است.  متعهد  توسط  تعهدات  ایفای  عدم  صورت  در  ذی نفع،  به  ضمانت 
در  پایه  قرارداد  طرفین  می گویند.  ذی نفع  را  ثالث  شخص  و  مضمون عنه  را  متعهد  شخص 
است  خود  قراردادی  تعهدات  ایفای  به  ملزم  متعهد  شخص  که  می کنند  قید  خود  قرارداد 
بتواند  ذینفع  تا  دهد  ارایه  بانکی  ضمانت نامه  باید  خود،  تعهدات  ایفای  از  اطمینان  برای  و 
چنانچه متعهد از تعهدات خود سر باز زند، وجه ضمانت نامه را از بانک )ضامن( مطالبه کند3. 
ضمانت نامه بانکی بین المللی با عقد ضمان سنتی این تفاوت را دارد که از تعهد پایه مستقل 
است و حتی اگر تعهد پایه به هر دلیلی باطل باشد، می توان وجه آن را مطالبه کرد. فایده این 
مشخصه زمانی ظاهر می شود که ضمانت نامه که سندی قابل انتقال است4، به شخص دیگری 
تعهد موضوع ضمانت نامه سرایت  به  پایه  تعهد  ایرادات  به عبارت دیگر،  باشد5.  منتقل شده 

1. اشمیتوف، کلایوام )1994(؛ ص194.
ذ  ی نفع(،  حیث  )از  بانکی  و  خارجی  ضمانت نامه  جمله  از  دارند:  مختلفی  انواع  بین المللی  بانکی  ضمانت نامه های   .2
و  پرداخت  ضمانت نامه  متقابل،  ضمانت نامه  دیداری،  ضمانت نامه  انتقال،  غیرقابل  و  انتقال  قابل  ضمانت نامه 
)کاشانی،  و....  مناقصه  در  شرکت  الضمان،  وجه  استرداد  ضمانت نامه  کار،  انجام  حسن  ضمانت نامه  پیش پرداخت، 
به:  ر.ک  همچنین   .)145 ص  حقوقی،  تحقیقات  مجله  بانکی«،  »ضمانت نامه  1375-1374(؛  بهار  و  )پاییز   محمود 

گلریز، حسن )اسفند 1366(؛ ص 92.
3.  Oxford University; ( 2003), p.245.  

4. ماده 4 قواعد یکنواخت اتاق بازرگانی بین المللی برای ضمانت نامه های عند المطالبه  و ماده 10 کنوانسیون آنسیترال 
درخصوص ضمانت نامه های مستقل و اعتبارات انتظاری.

5. شهبازی نیا، مرتضی )1386(؛ ص 107.
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ضمان  عقد  هم چنین  است.  مشهود  کامل  به طور  سنتی  ضمان  عقد  در  که  امری  نمی کند، 
پایه است، این در حالی است که بقای ضمانت نامه  تابع تعهد  بقا  سنتی از حیث حدوث و 
بانکی بین المللی به تعهد پایه وابستگی ندارد1. بارزترین شکل تضمین و امنیت در تجارت 
بین الملل در ضمانت نامه های عندالمطالبه2 مشهود است که تحت مقررات URDG 3 است. 
دارد.  را  ارائه سند، حق دریافت وجه ضمانت نامه  به محض  این ضمانت نامه ها، ذی نفع  در 
با توجه به قابلیت گردش4 و نقدشوندگی بالایی  لازم به ذکر است چنین ضمانت نامه هایی 
که دارند، طبق مقررات یادهشده همواره قابل انتقال اند. البته مقررات موسوم به URCB 5 که 
درباره ضمانت نامه های قراردادی است، درخصوص ضمانت نامه های عادی نیز اجرا می شود. 
همچنین، این مقررات زمانی اجرا می شوند که طرفین در قرارداد پایه خود به اجرای مقررات 

یادشده اشاره کرده باشند6.
باید توجه داشت که انواع مختلف ضمانت نامه ها امروزه در بانک های داخلی کشور در 
حال صدور است  و علاوه بر مقررات عام راجع به ضمانت نامه های بانکی، برای دسته های 
خاصی از قراردادها نیز، ضوابط خاص برای صدور ضمانت نامه تدوین و تصویب شده است 
که  است  ذکر  به  لازم   .)81/4/1 مصوب  دولتی  معاملات  برای  تضمین  آئین نامه  جمله  )از 
بین المللی تخصیص  تجاری  قراردادهای  امور ضمانت  به  امروزه صندوق ها و شرکت هایی 

یافته و به این امر می پردازند اما تفصیل چگونگی فعالیت شان در این مقاله نمی گنجد7.

3ـ1. اعتبارات  اسنادی8
اعتبار اسنادی به عنوان یک شرط یا قرارداد مطمئن در کنار قراردادهای تجاری بین المللی و 

1. به مناسبت بحث از مقایسه یک نهاد جدید که صورت تغییرشکل یافته ضمان سنتی است، خو ب است به بیمه های 
اعتبار هم اشاره شود، بیمه های اعتبار که متضمن پذیرش تعهد مدیون به پرداخت دین در صورت ناتوانی او است، 

کارکردی شبیه عقد ضمان سنتی دارند. )شاکرین، مهدی )پاییز 1373(؛ ص 87(.
بیش تر  زیرا  بانکی اند.  ضمانت نامه های  یا  و  غیرمشروط  ضمانت نامه های  همان  عند المطالبه  ضمانت نامه های   .2
ضمانت نامه های بانکی از این نوع هستند که به محض مطالبه ذ ینفع قابل دریافت اند و از این جهت به ضمانت نامه های 

عندالمطالبه شهرت یافته اند.
3. Uniform Rules for Demand Guarantees (2010). 
4. Negotiobility 
5. Uniform Rules for Contract Bonds (1993). 

6. شیروی، عبدالحسین )پاییز92(؛ ص 279.
7. West’s Law and Commercial Dictionary in Five Languages (1988); pp.277 & 278.
8. Letter of Credit.
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تحت مقرارت متحدالشکل اعتبارات اسنادی1 وجود دارد2. این قرارداد تضمینی هم نوعاً در 
معاملاتی استفاده می شود که موضوع شان تجارت کالا است. کارکرد تضمینی این شیوه به 
این شکل است که بانک خریدار ، تعهد و التزام کتبی در مقابل فروشنده برعهده می گیرد 
که به موجب این تعهد، وقتی فروشنده اسناد حمل کالا را به بانک ارائه داد3، بعد از رویت 
اسناد و تأیید صحت آن ها، وجه را به او می پردازد. البته بانک می تواند این پرداخت را خود 
انجام دهد یا به بانک دیگری واگذار کند. همچنین، می تواند وجوه را مستقیماً به فروشنده 
اعتبار  نوع  مشهورترین  دهد4.  حواله  کرده،  تعیین  فروشنده  که  ثالثی  شخص  به  یا  بپردازد 
اسنادی5 که برای ایجاد تضمین استفاده می شود، اعتبار اسنادی تضمینی6 است که علاوه بر 
کارکرد ابتدایی خود )که همان پرداخت مطمئن است(، همانند ضمانت نامه  ها روشی برای 
تضمین اجرای تعهدات متعهد است. زیرا تعهد پرداخت زمانی اجرا می شود که تعهد اولیه 
به درستی انجام نشده باشد، بنابراین، همانند ضمانت نامه ها در موارد استثنایی، پرداخت وجه 
انجام می شود. البته این نوع اعتبار اسنادی با اعتبار اسنادی عادی این تفاوت را دارد که هم 
پرداخت نقش ثانوی را ایفا می کند و هم این که ذی نفع اعتبار اسنادی همان متعهد قرارداد 
اصلی است. این در حالی است که ذی نفع اعتبار اسنادی تضمینی فردی است که متعهد در 

1. UCP or Uniform Customs and Practice for Documentary Credits.
2. یکی از روش های تضمین در کنار اعتبارات اسنادی، روش وصولی اسنادی است. به موجب این روش، صادر کننده 
اسناد حمل کالا را با دستو العمل هایی دقیق به بانک خود می دهد که آن ها را از طریق بانک وصول کننده، در کشور 
وارد کننده ارائه دهد. بانک وصول کننده تنها هنگامی اسناد مزبور را به خریدار تحویل می دهد که او تمام شرایطی را 
که فروشنده تعیین کرده است، اجرا کند. این روش در برابر اعتبار اسنادی تضمین ضعیف تری به متعهد له می دهد و با 
وجود اعتبار اسنادی چندان مرسوم نیست، لذا از تفصیل آن خودداری کریم. )طارم سری، مسعود )1377(؛ ص129(.
3. Carr, Indira (2005); International Trade Law, Third Edition, Dehli, Library of Congress Cataloguing 

Press, p496 
4. Legal Aspects of Trade Finance, Chatterjee, C-auttor (2006); p.59.

5. اعتبارات اسنادی انواع مختلفی دارند که برخی از آن ها عبارتند از: اعتبار اسنادی ترانزیت و داخلی، اعتبار اسنادی 
اسنادی  اعتبار  فعال و غیرفعال،  اسنادی  اعتبار  اسنادی وارداتی و صادراتی،  اعتبار  قرمز،  ماده  اسنادی  اعتبار  گردان، 
اعتبار اسنادی  یا برگشت ناپذیر،  اعتبار اسنادی برگشت پذیر  یا مدت دار،  اعتبار اسنادی دیداری  فاینانس و یوزانس، 
تأییدشده یا تأییدنشده، اعتبار اسنادی قابل انتقال و غیرقابل انتقال )که در این مقاله مجال معرفی هریک وجود ندارد 
و به ذکر نام آن ها بسنده می کنیم(. البته دو نوع اصلی اعتبارات اسنادی همان دو نوعی است که در متن مقاله ذکر 
منحصربه فرد  و  ویژه  حقوقی  ماهیت  )1385(؛  بوکلی  پی  روس  یانگ،  ایکس  )گائو  تضمینی.  و  تجاری  یعنی  شد؛ 
 Hans Van اعتبارت اسنادی، »منشأ اعتبارات اسنادی و منابع آن«، ترجمه ماشالله بنانیاسری،  ص 309؛ و نیز ر.ک. به

.Houtte,(1995), pp 274 -279
6. Guarantee Letter of Credit. 
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اعتبارات  استفاده،  دامنه  شمول  از حیث  است1.  ورزیده  تخلف  تعهدش  اجرای  از  او  برابر 
اسنادی  اعتبارات  اما  دارند،  کاربرد  بین الملل  تجارت  حوزه  در  بیش تر  تجاری  اسنادی 
تضمینی علاوه بر تجارت بین الملل در حوزه تجارت داخلی هم با استقبال بیش تری نسبت به  
اعتبار اسنادی تجاری مواجه شده است2. البته علی رغم این تفاوت ها، به موجب کنوانسیون 
سازمان ملل متحد درباره ضمانت نامه های مستقل و اعتبارات اسنادی تضمینی3، این دو دسته 

ابزار تحت شمول یک دسته مقررات قرار گرفته اند. 
تابع  اسنادی  اعتبارات  گشایش  ایران،  بانکی  حقوق  در  هم اکنون  است  ذکر  به  لازم 
اعتبار  و  پول  توسط شورای   91/9/7 تاریخ  در  که  است  ریالی  اسنادی  اعتبار  دستورالعمل 

تصویب و به بانک ها و ابلاغ شد.

4ـ1. رهن های بین المللی4
عقد رهن که از دیرباز نمونه بارز حبس مال و ایجاد امنیت برای ذی نفع بوده است، از جمله 
قراردادهای تضمینی است که ضمن حفظ کارکرد سنتی خود )که همان به وثیقه درآمدن 
متعهدله  نفع  به  متعهد  توسط  دین،  ادای  از  عجز  صورت  در  آن  از  استفاده  منظور  به  مال 
است5(، موضوعات جدیدی را که در گذشته امکان به رهن گذاشتن شان نبود، تحت شمول 
خود درآورده و از این حیث، کارکرد جدیدی یافته است. برای مثال در گذشته که هم تنوع 
اموال اعتباری مانند سهام به شکل کنونی نبوده و هم نیاز به رهن گذاشتن شان به اندازه عصر 
حاضر احساس نمی شد، شاهد به رهن گذاشتن انواع سهام6 و اموال فکری7 به عنوان پشتوانه 
ضمانت اجرای تعهدات قراردادی در تجارت بین الملل نبودیم؛ امری که امروزه شاهد رشد 
تجدیدنظری  چنین  رهن،  عقد  سنتی  شیوه  برابر  در  می رسد  به نظر  و  هستیم  آن  روز افزون 
به رهن  امکان  باشد8. همچنین،  بین المللی، ضروری  به رهن های  مربوط  موازین داخلی  در 

1. مافی، همایون، و مهدی فلاح )تابستان 92(؛ ص.162.
2. Dolan, John, Pratt and Sons (2007); p.7 .
3.  United Nations Convention on Independent  Guarantees and Stand-by Letters of Credit. 
4.  International Mortgages. 

5. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )1378(؛ ص4.
6. سلطانی، محمد، و حامد اخوان هزاوه )بهار 1391(؛ ص 141.

7. کریمی، عباس، و محمد معین اسلام )تابستان 1387(؛ ص 323.
8.  نصیری، مرتضی، بی تا، ص 78. همچنین؛ صادقی مقدم، محمدحسن، و امین قاسم پور )زمستان 1393(؛ ص 151.
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گذاشتن وجه نقد، از دیگر تحولاتی است که قراردادهای مدرن تجارت بین الملل در حوزه 
رهن  عقد  موضوع  زمینه  در  که  تحولی  بر  علاوه  است.  نموده  ایجاد  رهن،  عقد  موضوع 
ایجادشده است، کارکرد این عقد هم به تبع آن تحول یافته است، عقدی که در گذشته در 
هنگام تخلف از اجرای تعهدات قراردادی مورد استفاده قرار می گرفت، امروزه در هنگام 
تخلف از انعقاد عقد نیز، مورد استفاده قرار می گیرد. وجه تضمین اولیه1 در قراردادهای آتی 
واجد هر دو مشخصه یادشده است، زیرا هم متضمن به رهن گذاشتن وجه نقد است و هم از 

این جهت استفاده می شود که طرف معامله از انعقاد قرارداد سرباز نزند.
قرار  خاصی  مقررات  تابع  دریایی  رهن های  مانند  بین المللی،  ویژه  رهن های  برخی 
که  هستند   1993 مصوب  بروکسل2  کنوانسیون  مقرارت  تحت  رهن ها  گونه  این  گرفته اند، 

ایران نیز در سال 1345 به آن ملحق شده است.

2. ویژگی های عمومی قراردادهای تضمینی توثیقی در تجارت بین الملل

با معرفی اختصاری قراردادهای تضمینی و توثیقی در تجارت بین الملل که همگی در گروه 
قراردادهای تضمینی به معنای عام کلمه جای می گیرند، و با معرفی تفصیلی رایج ترین آن ها، 
استخراج  است،  عقود  دسته  این  که خاص  را  ویژگی  تعدادی  استقراء،   روش  به  می توان 
قراردادها  تمام  بدون شک  که  داشت  درنظر  را  مهم  بسیار  نکته  این  است  لازم  البته  کرد. 
قواعد  تمام ضوابط  از  باید  ــ  یا خیر  قرار گیرند  این که در دسته عقود تضمینی  از  اعم  ــ 
مدنی3،  قانون   190 ماده  امری  مقررات  سیطره  مثال،  برای  کنند.  تبعیت  قراردادها  عمومی 
همواره عقود تضمینی را نیز شامل می شود. چنانچه در یک قرارداد تضمینی طرفین اهلیت 
نداشته باشند، قرارداد به طور قطع باطل است. اما تبعیت از یک سری ویژگی ها خاص دسته 
قرارداد های تضمینی است: عهدی بودن، تبعی بودن، موقت بودن، قابلیت انتقال، لازم بودن، 
بودن،  منجز  بودن،  ،تشریفاتی  بودن  معاوضی   ، بودن  غیرمعین  متعهد،  بودن شخصیت  مهم 

1. وجه تضمین اولیه وجهی است که از طرفین قرارداد آتی برای جلوگیری از امتناع از انجام قرارداد آتی در قالب شرط 
ضمن عقد دریافت می شود و میزان آن در  قرارداد آتی تعیین می شود.

2.  International Convention On Mortgages And Maritime Liens. (UNTC) (1993) .
3. ماده 190 قانون مدنی: »برای صحت معامله شرایط ذیل اساسی است: 1( قصد طرفین و رضای آن ها 2( اهلیت طرفین 

3( موضوع معین که مورد معامله باشد 4( مشروعیت جهت معامله«.
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مشروط بودن، موجل بودن ، مغابنه ای بودن و اساسی بودن تعهد به ارائه اطلاعات به عنوان 
یک مشخصه مهم را می توان از اوصاف ویژه این عقود دانست1.

1ـ2. عهدی بودن2
قرارداد  متعهد  برای  تعهد  یک  ایجاد  اصلی شان  اثر  زیرا  عهدی اند  تضمینی  قراردادهای 
یادشده )و نه متعهد قرارداد اصلی که تعهداتش به موجب قرارداد پایه مشخص شده است(، 
به منظور فراهم آمدن نوعی امنیت است. تعهد بانک در ضمانت نامه های بانکی بین المللی و 
اعتبارات اسنادی، تعهد فروشنده به حفظ مالکیت خریدار و عدم انتقال آن به ثالث تا پایان 
تحقق شرط، تعهد مرتهن به استفاده از مال مورد وثیقه تنها در صورت تخلف مدیون، مؤید 

عهدی بودن این دسته قراردادها است3.

2ـ2. تبعی بودن
همواره وجود وسیله ای برای تضمین یک تعهد مسبوق به وجود یک تعهد قبلی است4. می توان به 
تعبیر اصولی گفت که مقدمه واجب یک تعهد به تضمین، تعهدی قبلی است. بنابراین، می توان 
گفت تبعی بودن اوصاف ویژه این دسته عقود است. البته منظور از تبعی بودن در برخی از این 
دسته قراردادها، تنها تبعیت در حدوث چنین عقودی است. در حالی که در بقا چنین تبعیتی مشاهده 
نمی شود5. حیات قراردادهای اعتباراسنادی و ضمانت نامه های بانکی، اگرچه در ابتدا به تعهد قبلی 
میان  و در  منفک می شوند  پایه خود  تعهد  از  و  ندارند  پایه  تعهد  از  تبعیتی  بقا  اما در  وابسته اند، 
ذی نفعان مختلف به گردش درمی آیند. بنابراین، قراردادهای تضمینی تبعی اند اما تبعیت در دسته ای 
از این عقود )یعنی اعتبار اسنادی و ضمانت نامه بانکی بین المللی( مفهوم مضیقی داشته و تنها تبعیت 

در حدوث را شامل می شود در حالی که سایر قرارداد ها هم در ایجاد و هم در بقا تبعی هستند.

البته در برخی از این عقود می توان انحرافی از قواعد عمومی نیز یافت و این امر خدشه ای به قاعده بودن اوصاف   .1
یادشده وارد نمی کند، زیرا ما به دنبال به دست دادن یک قاعده هستیم و مامن عام الا و قد خص.

2. عقدی که اثر اصلی آن ایجاد تعهد و نه مالکیت باشد را عقد عهدی می گویند. )کاتوزیان، ناصر )1374(؛ ص75(.
3. البته از این حیث می توان استدلال کردکه شرط ذخیره مالکیت مفید تملیک است و عهدی نیست و  عقد رهن مفید 
حق عینی تبعی است، اما به عقیده نویسندگان اگر اثر عقد را طبق یک حصر ثنایی به تعهد و ملکیت تقسیم کنیم، 

اثر شرط ذخیره مالکیت ایجاد مالکیت نیست بلکه تعهد به حفظ مالکیت است و اثر عقد رهن قطعا تملیک نیست.
4. کاتوزیان، ناصر، همان، ص100.

5.  این مسأله به طور نمونه در ماده 3 مقررات متحدالشکل ضمانت نامه های قراردادی مورد اشاره قرار گرفته است.
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3ـ2. موقت بودن
  قراردادهای تضمین توثیقی عمر محدودی دارند، یعنی، اثرآنها محدود به زمان مشخصی 
است. عمر شرط ذخیره مالکیت، اعتبار اسنادی، ضمانت نامه بانکی و رهن ها وثایق، محدود 
به مدت زمانی است که در آن قرارداد ها ذکر شده است. یکی از مندرجات مهمی که در 
زمان  مدت  نمودن  مشخص  است،  درآمده  نمونه  صورت  به  تضمینی  قراردادهای  تمامی 
تعهد متعهد در این قراردادها است1. مشخصه یادشده خود، مویدی بر تبعی بودن این گونه 

قرارداد ها است، چرا که تا زمانی که تعهد پایه پابرجاست، تضمین آن نیز قابلیت بقا دارد.

4ـ2. قابلیت انتقال 
از آنجا که قراردادهای یادشده متضمن عواید مالی قابل توجهی برای ذی نفع است، ذی نفع 
منتقل کند. دلیل مؤید  به دیگری  از  قرارداد را  این گونه قراردادها می تواند عواید حاصل 
به  قائم  اغلب  مالی  تعهدات  این است که  یادشده،  قراردادهای  انتقال  قابلیت  بر  مبنی  دیگر 
این دسته  بنابراین، می توان گفت  است.  نهفته  انتقال در ذات آن ها  قابلیت  و  نبوده  شخص 
قرارداد ها  قابلیت انتقال را دارد. نکته مهمی که در این باره باید در نظر گرفت این است که 
باید در متن آن ها  این عقود،  انتقال  نیست، زیرا تجویز  انتقال  به معنای تجویز  انتقال  قابلیت 
برای  مالی سنگین  تعهدات  متضمن  یادشده  قرارداد های  به نظر می رسد چون  تصریح شود. 
متعهد است، لذا انتقال شان ممکن است که وی را در معرض تقلب یا ایفای ناروا قرار دهد. 
بنابراین، باید جواز انتقال در متن سند قید شود و مورد خواست دو طرف قرار گیرد. لزوم 
تصریح به قابلیت انتقال یا عدم چنین قابلیتی، در متن قراردادهای نمونه تضمینی، خود مؤیدی 
است بر این  امر که شرط مذکور قاعده عمومی این دسته از قرارداد ها است. شرط تصریح 
در  قرارداد  انتقال  قابلیت  قید شدن  لزوم   ، سند2  متن  در  اسنادی  اعتبار  بودن  انتقال  قابل  به 
ضمانت نامه های بانکی )به استثنای ضمانت نامه های عندالمطالبه و ضمانت نامه های مستقل3(، 

1. سماواتی، حشمت الله )1380(؛ ص221.
2. بند »ب« ماده  38 یو سی پی 600  )مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی(.

3. ماده 4 قواعد یکنواخت اتاق بازرگانی بین المللی برای ضمانت نامه های عندالمطالبه و ماده 10 کنوانسیون آنسیترال 
نظر  به  پذیرفته اند.  را  این ضمانت نامه ها  قید و شرط  بدون  انتقال  انتظاری  اعتبارات  و  درباره ضمانت نامه های مستقل 
وصفی  اعطای  تضمینی  اسنادی  اعتبارات  و  مستقل  ضمانت نامه های  درخصوص  قاعده  این  وضع  از  هدف  می رسد 
فراتر از تضمین به اسناد یاد شده است و آن قابلیت نقدشوندگی و برخورد با این اسناد به شکل وجه نقد برای توسعه 

تجارت بین الملل است.
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از  این قرارداد ها  انتقال  قابلیت  بر  انتقال مال مرهونه، خود دلیلی  لزوم رضایت مرتهن برای 
یک سو و لزوم تصریح به امکان از قوه به فعل در آوردن این قابلیت، از سوی دیگر است.

5ـ2. لازم بودن
قرارداد های تضمینی توثیقی لازم اند1، لزوم تصریح به حق فسخ در چنین قرارداد هایی نشانگر لازم 
بودن و اصل عدم امکان فسخ به صورت خودبه خودی در این قراردادها است؛ زیرا این قراردادها 
قرارداد ها  این  اگر  بین المللی وجود دارد.  قراردادهای تجاری  تعهداتی اند که در  پشتوانه قوی 
بین الملل  امنیت قراردادهای تجارت  بزند،  بتواند آن ها را برهم  نباشند، و متعهد هر زمان  لازم 
به هم می خورد. می توان گفت متعهد له می تواند از قرارداد تضمینی صرف نظر کند اما چنین امری 
با توجه به این که طرفین معامله در فضای بین الملل و آکنده از تردید نسبت به یکدیگر، در حال 
معامله اند، دور از انتظار به نظر می رسد. در صورت پذیرش چنین احتمال ضعیفی، شاید درنهایت 

بتوان گفت این قراردادها از نظر متعهد لازم اما از منظر متعهد له جایز هستند.

6ـ2. غیر معین بودن
عقودی اند  آن  معین  عقود  حقوق،  دکترین  در  غیرمعین  و  معین  عقود  تعریف  به  توجه  با 
که از ابتدای تشریع در فقه سابقه دارند2، و عقود غیرمعین عقودی هستند که مخلوق ذهن 
خلاق حقوقدانان و در واکنش به نیازهای تجاری روز وضع شده اند. دسته ای از این عقود از 
جمله بیمه ها، ضمانت نامه های بین المللی و اعتبارات اسنادی به طور قطع از عقود غیرمعین و 
دسته ای دیگر مانند رهن های بین المللی نیز، چون از قواعد سنتی آن زمان تاحد زیادی فاصله 
گرفته اند، نمی توان گفت همان عقود معین هستند. از جمله این موارد توثیق سهام است که 

انحراف قابل توجهی را در ماهیت از رهن سنتی پیدا کرده است.

7ـ2. معوض بودن
عقود معوض عقودی هستند که در ازای تعهدی که یک نفر می کند، تعهد دیگری در برابر 
آن از سوی طرف دیگر وجود دارد3. قراردادهای تضمینی از یک طرف متضمن تعهد ایجاد 

1.  همان طور که می دانید عقد لازم عقدی است که هیچ یک از طرفین معامله حق فسخ آن را نداشته باشند.)کاتوزیان، 
ناصر، همان، ص 39(.

2. همان، ص95.
3. همان،  ص113.
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آوردن  فراهم  که  آنجا  از  دیگر  سوی  از  و  قراردادی اند  تعهدات  اجرای  تضمین  و  امنیت 
بنابراین، طرف متعهد در ازای این تضمینی که  خدمات تضمین به رایگان انجام نمی شود، 
برای او ایجاد شده است، مبلغی به طرف قرارداد می پردازد؛ برای مثال، این وجه در اعتبارات 
اسنادی تحت عنوان پرداخت کارمزد به بانک توسط متقاضی گشایش اعتبار مطرح می شود.

8ـ2. تشریفاتی بودن
تحقق  برای  دیگری  عامل  به  قبول،  و  ایجاب  عنصر  به جز  که  است  عقدی  تشریفاتی  عقد 
نیاز دارد1. این در حالی است که عقد رضایی تنها با ایجاب و قبول واقع می شود. با بررسی 
با توجه به  مختصر عقود تضمینی ضرورت کتبی بودن قراردادهای یادشده احراز می شود. 
مقتضیات تجارت بین الملل، قرارداد شفاهی بیمه تجاری، ضمانت نامه بانکی، اعتبار اسنادی 
و رهن بین المللی را نمی توان تصور کرد. برای مثال طبق کنوانسیون بروکسل 1993، رهن 
کشتی باید با سند رسمی انجام شود. همچنین در دستورالعمل ضمانت نامه های بانکی ایران 

به لزوم کتبی بودن صدور، اصلاح و اتمام ضمانت نامه اشاره شده است2.

9ـ2. منجز بودن
معلق  عقد  برابر  در  و  نباشد  دیگری  امر  به  موقوف  آن  تأثیر  که  است  عقدی  منجز  عقد 
اصلی  اثر  می رسد  به نظر   .3 می گیرد  قرار  است(  دیگری  امر  به  وابسته  تأثیرآن  که  )عقدی 
امنیت برای ذی نفع تعهد اصلی  به ایجاد  قراردادهای تضمینی تعهد متعهد قرارداد تضمینی 
و از سوی دیگر، تعهد متعهد قرارداد اصلی به پرداخت عوض به متعهد قرارداد تضمینی در 
انعقاد قرارداد محقق می شود؛ برای مثال تعهد بانک  ازای  این اطمینان است که به محض 
به محض   بانکی است که  به موجب ضمانت نامه  قرارداد اصلی  متعهد له  به جبران خسارت 
انعقاد قرارداد، ضمانت میان بانک و متعهد له قرارداد اصلی  محقق می شود. از سوی دیگر، 

مضمون عنه از همان لحظه انعقاد عقد متعهد است کارمزد بانک را به وی بپردازد.

1. همان، ص88.
2. ر.ک به بند 4 مقدمه، ماده 12، ماده 18، ماده 22، 23، 24، 32، دستورالعمل ضمانت نامه های بانکی مصوب93/4/10 

بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران.
3. همان، ص51.
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10ـ2. مشروط بودن
عقد مشروط ، عقدی است که برای اجرای تعهدات مندرج در عقد، شرطی درج شده است. 
با توجه  یعنی درصورتی تعهدات مندرج در عقد اجرا می شود که شرط تحقق یافته باشد. 
به این که عقود تضمینی پشتوانه اجرای تعهدات قرادادی اند، بنابراین، ماهیت شان با مشروط 
ضمانت نامه  به واسطه  قراداد  از  ناشی  خسارت  صورتی  در  زیرا  است،  خورده  پیوند  بودن 
به  اقدام  بانک  درصورتی  و  باشد  گرفته  تعهد صورت  انجام  از  تخلفی  که  می شود  جبران 
گشایش اعتبار در وجه ذی نفع می کند که اسناد حمل توسط فروشنده به بانک ارائه شده و 

بانک صحت شان را احراز کرده باشد.

11ـ2. مؤجل بودن
اجرا  عقد،  در  مشخص شده  زمان  در  آن  در  مندرج  تعهدات  که  است  عقدی  مؤجل  عقد 
ظهور  عرصه  به  زمانی  و  دارند،  ثانوی  کارکرد  قرارداد ها  دسته  این  که  ازآنجا  می شود. 
می آیند که تخلفی در اجرای قرارداد از سوی متعهد رخ دهد، لذا می توان گفت تعهدات 
مثال،  برای  از عقد، اجرا می شوند؛  نبوده و در زمانی جدای  قرارداد  ها آنی  این  مندرج در 
ضمانت نامه بانکی هنگامی استفاده می شود که متعهد قرارداد اصلی از تعهدات خود سرباز 

زده و متعهد له یا ذی نفع ضمانت نامه، تقاضای دریافت وجوه ضمانت نامه کرده باشد.

12ـ2. مغابنه ای بودن
عقود مغابنه ای عقودی هستند که سود و زیان دو طرف معامله در قرارداد مدنظر قرار گرفته 
است و دربرابر عقود مسامحه ای قرار می گیرد که در آن  به سود و زیان طرفین معامله توجه 
نظیر کسب  بلکه هدف دیگری  نه سود و زیان،  انعقاد عقد،  از  چندانی نمی شود1 و هدف 
محسوب  مغابنه ای  عقود  دسته  از  قطع  به طور  تضمینی  عقود  است.  وقف  در  خدا  رضای 
این که سودی عایدش شود  بدون  تاجری  تردید هیچ  بدون  بین الملل  می شوند. در تجارت 
حاضر به تضمین قرارداد دیگری نمی شود. معاوضی بودن قرارداد های این دسته خود مؤیدی 

بر مغابنه ای بودن آن ها است.

1. همان، ص 128.
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جمع بندی و ملاحظات

در قراردادهای تجاری بین المللی به دلیل تنوع و کثرت ریسک های تجاری و غیرتجاری نظیر 
محدودیت های وارداتی و صادراتی، سلب مالکیت، نوسانات نرخ ارز، بروز حالت جنگ 
قرادادهای  اصول  به گونه ای که در  است؛  اساسی  نیاز  قرارداد یک  به تضمین در  نیاز  و...، 
است  بدیهی  است.  شده  اشاره  کارامد،  و  متناسب  تضمین  به وجود  هم  بین المللی  تجاری 
انتخاب هریک از روش های تضمین، نخست بر عهده طرفین و سپس بر عهده مشاوران  شان 

است.
نمونه های فراوانی از تضمین در حوزه تجارت بین الملل وجود دارد که برخی از آن ها 
مانند  دارند؛  تحول یافته ای  و  جدید  کارکرد  که  سنتی اند  تضمینی  نهادهای  همان  درواقع 
رهن های بین المللی و برخی دیگر کاملًا جدید بوده و حاصل تراوشات فکری حقوقدانان 
نیازهای تجاری آن زمان خلق شده اند )نظیر اعتبارت اسنادی(. لازم به ذکر  در واکنش به 
موضوع  اهلیت،  رضا،  و  قصد  لزوم  یعنی  عقود  همه  عمومی  قواعد  از  قرارداد ها  این  است 
معین و جهت مشروع، پیروی می کنند، به جز این که یک سری شرایط خاص خود را دارند 
که می توان گفت ویژه این دسته از عقود است. با استقرای ناشی از مطالعه مختصری که در 

این خصوص حاصل شد، متوجه می شویم که این عقود دارای اوصاف زیر هستند:
عهدی، تبعی، موقت، قابلیت انتقال، لازم، غیرمعین، معاوضی، تشریفاتی، منجز، مشروط، 

موجل و مغابنه ای.
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