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 103-75 صفحۀ، 1399، بهار و تابستان 1های نوین، دورۀ اول، شمارۀ دوفصلنامۀ حقوق قراردادها و فناوری

  مستقل یهانامهضمانت یاسناد تیماه و استقلال اصل یبررس
 ونیکنوانس و URDG 758 با تجارت قانون دیجد ۀحیلا ۀسیمقا

 ترالیآنس

 2چکاپ ینبی فیضغلام 1،زهره خامه

 ۲۴/1۲/139۸ تاریخ پذیرش: 19/7/139۸تاریخ دریافت: 

 چکیده
که در مقررات اند های مستقلنامهاصل استقلال و ماهیت اسنادی دو ویژگی مهم ضمانت

اند. قسمتی گرفته قرار توجه مورد اساسی اصول منزلۀبه هانامهضمانت المللی مربوط به اینبین

 العملدستور این، از پیش. است مستقل هاینامهضمانت جدید قانون تجارت مربوط به ۀاز لایح

ه مقصود ببود که البته وافی  کرده وضع ضمانت بهراجع مقرراتی بانکی هاینامهضمانت بر ناظر

 المللیبین مقررات و 6/10/90 مصوب تجارت قانون جدید ۀلایح مقررات ،مقاله این نبود. در

با اشاره  شود.بررسی می اشاره دارند ویژگی دو این که به مستقل هاینامهضمانت درخصوص

ین و کنوانسیون آنسیترال در ا URDG 758 مقرراتآن با  ۀمقایس به دستورالعمل ذکرشده و

ررات مق ،نواقصی دارد تجارت قانون جدید ۀشود که، ضمن اینکه لایحخصوص، نتیجه گرفته می

المللی نلایحه درخصوص اشاره به اصل استقلال و ماهیت اسنادی نیز در مقایسه با مقررات بی

 زجملها راهکارهایی کارگیریبه ،علت همین به دارد. یکامل نیست و نیاز به بازنگری بیشتر

 مستقل هاینامهمانتض المللیبین هایجنبه به توجه اراده، حاکمیت بنیادین اصل به توجه بیشتر

 .است ضروری جدید ۀلایح در المللیبین مقررات با هماهنگی ایجاد و

 ۀحیلا ،یالمللنیبمستقل، مقررات  ۀنامضمانت ،یاسناد تیماه استقلال، اصل: واژگان کلیدی

 قانون تجارت دیجد
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 مقدمه
 منزلۀجدید است که به نهادی نسبتا   ۲تبعی ۀنامدر مقابل ضمانت 1مستقل ۀنامضمانت

 نامهضمانترود. پیدایش این ابزاری مناسب برای تضمین تعهدات قراردادی به کار می
امروز  چهاناز آن در دارد و استفاده  المللیبینریشه در مقتضیات مبادلات تجاری 
 صۀالملل که در عرتنها در تجارت بیننه نامهضمانتگسترش فراوانی یافته است. این نوع 

 رود.به کار میوفور حقوق داخلی نیز به
یت هر کشور در تعیین قوانین سحسا علتتبعی که به های نامهضمانتبرخلاف 

مستقل، های نامهضمانتاست، درخصوص وابسته مربوط به آن به قانون محلی هرکشور 
ها به قوانین ملی و محلی، همواره آن نبودنهها و وابستآن المللی ازۀ بیناستفاد علتبه 

ها بوده است. یکی از مشکلات تسهیل استفاده ار آن منظوربهسازی قواعد تمایل به یکسان
حقوقی ملی های در نظام منسجم است.های مستقل فقدان قوانین و رویههای نامهضمانت

بانکی وجود. لذا های نامهضمانت بارۀنیز قوانین و مقررات گوناگون و بعضا  متعارض در
تا  کوشندمیالملل فعال در تجارت بین المللیبینو مؤسسات ها هاست که سازمانسال

دو های . فعالیتکنندمستقل تدوین های نامهضمانت درخصوص یمتحدالشکلمقررات 
الملل سازمان ملل توجه است: کمیسیون حقوق تجارت بین شایانزمان در این زمینه سا

به تصویب کنوانسیون سازمان ها این تلاش ۴.المللیبینو اتاق بازرگانی  3()آنسیترال متحد
مقررات و  5تضمینیمستقل و اعتبارات اسنادی های نامهضمانتبه ملل متحد راجع

نخستین گام اتاق بازرگانی  ،درحقیقت انجامید. المللیبینیکنواخت اتاق بازرگانی 
و آخرین   URDG 458مستقلهای نامهضمانتبرای تنظیم روش کاربردی  المللیبین
 .است  URDG 758آن نیز  ۀنسخ

                                                      
1. Independent Guarantee  

 ۀنامضمانت. در استدر قبال مضمون له  عنه مضمون یبده پرداخت به ملزم ضامن آن در که یانامهضمانت: یتبع ۀنامضمانت. ۲

ثابت شود تا تعهد به  یابتدا قصور قرارداد دیمعنا که با نیبه ا ،ارتباط وجود دارد هیو قرارداد پا نامهضمانتقرارداد  نیب یتبع

 .شود جادیا ضامنپرداخت 
3. United Nation Commission for International Trade Law  

(UNCITRAL):https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/payments/guarantees/guarantees.pdf)Last 

visited:2020-06-16) 
۴. International Chamber of Commerce (ICC) 

5  . United Nations Convention on Independent Guarantees and Stand-by Letters of Credit,1995 

https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/payments/guarantees/guarantees.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/payments/guarantees/guarantees.pdf
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موجود درخصوص  ۀجدید قانون تجارت، تنها مقرر ۀاز تدوین لایح پیشتا 
بانکی )ریالی( مصوب های نامهضمانتناظر بر  1العملدستور بانکیهای نامهضمانت

های نامهضمانتبه اصل استقلال و ماهیت اسنادی  اگرچهکه  ۲شورای پول و اعتبار است،
اصلاح  ۀ. تدوین لایحدانستجایگزین قانون  آن را تواننمی بانکی اشاره نموده است،

یران جبران شود. قانون تجارت فرصتی را فراهم ساخته است تا این نقص در حقوق ا
و  استاداناز  شماریمذکور حاصل تلاش وزارت بازرگانی با همکاری  ۀمقررات لایح

کمیسیون حقوقی قضایی  ۀدر این پژوهش مصوب کارشناسان حقوقی و اقتصادی است.
 مبنای تحلیل و بررسی قرار خواهد گرفت.  ،6/10/1390مجلس، مورخ 
که خود از نتایج اصل  3،«ماهیت اسنادی» و «استقلال»مستقل با دو اصل ۀنامضمانت

شود. در این مقاله هدف این است که این دو استقلال است، از ضمان تبعی تفکیک می
جدید قانون تجارت بررسی و مقایسه شوند.  ۀلایح و المللیبینویژگی در مقررات 

نقص و عاری از  مستقلهای نامهضمانتدربارۀ  المللیبینتردیدی نیست که مقررات 
ها آن ۀدر این زمینه و مقایس المللیبینبا ذکر نقاط قوت مقررات  ،حالایراد نیستند. بااین
ال پاسخ داده شود که مقررات ؤشود به این سمی جدید تجارت، تلاش ۀبا مقررات لایح

در این  المللیبینمستقل با مقررات های نامهجدید قانون تجارت در باب ضمانت ۀلایح
با توجه به اقتضائات و نیاز به تغییر و  ،از طرفی .هایی دارندو تفاوتها شباهت زمینه چه

و در پی آن مقررات  المللیبینالملل و مبادلات روزشدن مسائل مربوط به تجارت بینبه
از و روزشدن داشته باشد، مستقل، که بهتر است قابلیت بههای نامهضمانتمربوط به 

این  پاسخ ن مطلب که مقررات لایحه خالی از نواقص نیست، بهطرف دیگر با توجه به ای

                                                      
است.  یو عمل یاطلاعات فن ۀارائ منظوربهشرکت  یواحدها یبرا ییضوابط اجرا نیی: تعGuideline دستورالعمل .1

 تیمسئول و فیوظا حدود در و صالحه مقامات به اجرا یبرا که آن یاجرا بیترت به کار انجام بیترت ازدستورالعمل عبارت است 

 یاجرا منظوربه یادار یهادستورالعمل. شوندیم میتقس یفن و یادار نوع دو به هادستورالعمل. شودیم ابلاغ شرکت کارکنان به

 و شودیمشرکت ابلاغ  یحوزه به واحدها نیدر ا یکار یراهنماها نیو همچن یو منابع انسان یمال ،یادار ییضوابط اجرا

 .است یفن یراهنما نیواحدها و همچن یتخصص ییاجرا ضوابط ۀدربردارند یفن یهادستورالعمل

 یسینوو ظهر نامهضمانتصدور  ۀنامنییآ»ابتدا  ،...و پرداخت مطالبه، د،یتمد اصلاح، صدور، یهاهیرو کردنکسانی منظوربه. ۲

 توجه با که دیرس بیتصو به 9/۲/139۲ خیتار در العملدستور نیا. شد یبازنگر یمرکز بانک در کامل طوربه «هابانک طرف از

  .شد یبازنگر ۲5/7/1396 خیدر تار نامه،ضمانتاز ابزار  ییهااستفادهسوء وقوع و آن مفاد رامونیپ ابهامات به
3. Documentary nature  
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تر توان برای تدوین قوانین مناسبمی المللیبینکه آیا از مقررات  پرسش خواهیم رسید
 .کمک گرفت یا ضرورتی به تدوین این مقررات وجود داشته است

 اصل استقلال .1
معنای استقلال و جدایی تعهد مندرج در مستقل به ۀنامضمانتاصل استقلال در 

این . شودمی نامهضمانتعهد در تاز تعهدات و توافقاتی است که سبب  نامهضمانت
با فقط  نامهضمانتپرداخت به استناد  ۀنفع برای مطالبحق ذی کهشود می سبباستقلال 

ه دفاعیاتی و بانک نتواند بشود تعیین  نامهضمانتدر  مندرج مراجعه به قیود و شروط
شدن اصل استقلال بر برای حاکماصولاٌ شود. می که از قرارداد اصلی ناشیکند استناد 
زیرا اصل استقلال از نوع  ؛ضروری نیست نامهضمانتذکر آن در متن  نامهضمانت
. از طرف دشومی قواعد یا قانون حاکم بر آن و نیز شروط پرداخت آن احراز ،نامهضمانت
استقلال  درثیری أت نامهضمانته به تعهدات پایه یا قرارداد در متن صرف اشار ،دیگر

 ۀنامضمانتشود که این استقلال موجب نمیاما  گذارد.از روابط پایه نمیها امهنضمانت
وانتقال شود که هرکس این سند را، بدون توجه به قرارداد پایه، مستقل مانند سند قابل نقل

، 13۸0)افتخار جهرمی و دیگران،  کنددر دست داشته باشد بتواند مبلغ آن را دریافت 
 (pp. 2008 Louw,-Kelly ,43-49 ؛1۴ـ13 ص

بانکی مبنای ارادی دارد و حاصل توافق طرفین های نامهضمانتاصل استقلال در 
وجه  ۀنفع برای مطالببانکی، معیار استحقاق ذی ۀنامضمانتافق بر استقلال با تو است.

با این  نفعذیو مطابقت درخواست  نامهضمانتمفاد و شروط  فقط بانکی ۀنامضمانت
 ،خواهضمانت سویشده از شروط، بدون نیاز به بررسی نقض یا عدم نقض تعهد تضمین

ازجمله  ،خود بانک ۀنفع به ایرادات ناشی از رابطپذیرد که در مقابل ذیمی . بانک نیزاست
 ص ،1375 )محبی، نکند استناد ،بانکی ۀنامضمانتدریافتی برای صدور  ۀاعتبار وثیق

101). 
لذا است. غیرقابل استناد بودن ایرادات ناشی از قرارداد پایه  اثر مهم اصل استقلال

که از  عللیتواند به ند و نمیرا با اولین درخواست پرداخت ک مهناضمانتبانک باید 
ازجمله بطلان قرارداد پایه یا حتی اجرای آن، تهاتر و  ،گیردمی قرارداد پایه سرچشمه

برای توجیه  خوداری کند و این دلایل و ایرادات نامهضمانتوجه از پرداخت  ،امثال آن
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این در حقیقت برای اجرای یک اصل کلی  .نیست استنادقابل  نامهضمانتوجه  نپرداختن
بعد مجادله  اول بپرداز،»مستقل با عنوان های نامهضمانتجهانی در  ۀاست که در عرص

 شود.می ( شناخته51 ص ،1395 ،یالمللنیب یبازرگان اتاق) «کن
 URDG 758در مقررات  مهناضمانت استقلال اصل .1ـ1

ها نامهضمانتمقررات مربوط به این  کردنهای اتاق بازرگانی برای یکنواختتلاش
مقررات و  1(3۲5 ۀنشری) قراردادیهای نامهضمانتبرای به مقررات اتاق بازرگانی 
 ۲(۴5۸ ۀ)نشری عندالمطالبه هاینامهضمانتبرای  المللیبینیکنواخت اتاق بازرگانی 

، ۴5۸ ۀنشری ۀعندالمطالبهای نامهضمانتبا انتشار مقررات یکنواخت مربوط به  انجامید.
بانکی از دست داده های نامهضمانت ۀرا در زمین اعتبار خود 3۲5 ۀمندرج در نشری قواعد
بعد از  .کاربرد چندانی نداشته و نداردگرچه  (۴9-۴6، صص.1395)آفاکی،  است
کمیسیون بانکی و کمیسیون شیوه و قوانین بازرگانی  شدن ایرادات در مقررات فوق،نمایان
ICC  عندالمطالبه تجدیدنظر کرد و اتاق بازرگانی های نامهضمانتدر مقررات متحدالشکل
های نامهضمانتعنوان مقررات متحدالشکل  را با جدید این مقررات ۀنسخ المللیبین

این  ۀبه بررسی آخرین مصوبجا در این. کردمنتشر  ۲010( در آوریل 75۸) عندالمطالبه
 پردازیم.می 3 758 ۀاتاق یعنی نشری
 ۀنامضمانتیک »است: شده گونه تعریف ینا نامهضمانتاین مقررات  1ـ1در بند 
مستقل، خودمختار یا اولین درخواست( تعهد غیرقابل برگشتی  ۀنامضمانتعندالمطالبه )

 نفعذیگردد و می صادر نفعذیاست که توسط ضامن و بنا به تقاضای متقاضی به نفع 
منطبق  ۀمطالب ۀرا به محض ارائ نامهضمانتشده در تا حداکثر مبلغ درج تواند هر مبلغیمی

در تعریفی که این مقررات از  ،از طرفی «.دریافت نماید نامهضمانتبا شرایط 
نفع ای به قرارداد پایه نشده است و ذیمستقل ارائه داده است، هیچ اشارههای نامهضمانت

را دریافت  نامهضمانتتواند وجه موجود در می مطابق اسناد ۀبا صرف درخواست و ارائ
کند که متقاضی تعهدات ناشی از دید این مقررات، ضامن ضمانت نمی ،کند. در حقیقت

خدمات یا اجرای  زیرا ضامن با اسناد سروکار دارد نه با کالاها، از قرارداد پایه را اجرا کند.

                                                      
1. URCG 

2. URDG 

3. URDG 758 
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 هانامهضمانتست که به این به همین علت ا مربوط است.ها تعهدی که اسناد به آن
 شود.می المطالبه یا اولین درخواست گفتهعند

عندالمطالبه از روابط پایه بین  ۀنامضمانتمقررات مذکور،  ، بنابراز طرفی دیگر
 ۀنامضمانتویژگی ذاتی یک » دارد:می مقرر 7ـ1 در بند جداست. نفعذیمتقاضی و 

پایه میان  ۀعندالمطالبه از رابط ۀنامضمانتآن است. اولا   ۀعندالمطالبه استقلال دوگان
باشد مستقل بوده و قراردادی جداگانه می نامهضمانتکه علت صدور  نفعذیمتقاضی و 
و متقاضی مستقل است. ثانیا   نفعذیبین  ۀاز هر نوع رابط نامهضمانتشود. می محسوب
بین  نامهضمانتی که قبل از صدور تقاضای صدور ۀعندالمطالبه از رابط ۀنامضمانت

به  نامهضمانتمتقاضی و ضامن شکل گرفته و بر اساس آن متقاضی درخواست صدور 
 «دهد مستقل است.می را به ضامن ارائه نفعذینفع 

مستقل دانسته شده است.  نامهضمانتقراردادی از قرارداد  ۀدو نوع رابط ،در این ماده
توان گفت نفع وجود دارد که در حقیقت مین متقاضی و ذیای که میاپایه ۀاول از رابط

مربوط  نامهضمانتهمین است. اگر این رابطه به  نامهضمانتشدن اصلی در مستقل ۀنکت
د. وشو بانک درگیر روابط قراردادی طرفین می ودشتبعی شناخته می نامهضمانت ،باشد

درخواست متقاضی  ۀته شده است رابطجدا دانس نامهضمانتای که از قرارداد دومین رابطه
تأمین وصف استقلال علت  .است نفعذیبه نفع  نامهضمانتاز ضامن مبنی بر صدور 

پرداخت وجه در آینده  پذیرشممکن است این تقاضا و  زیرا ،مستقل است نامهضمانت
 و کنندهبه علت تنش در روابط بانک و متقاضی ازجمله ورشکستگی درخواستاز سوی 

 ثیر قرار گیرد. أقصور در پرداخت کارمزد تحت ت
به خود است و تنها تابع شروط مندرج متکی قراردادی  نامهضمانتبنابراین قرارداد 

پذیرد و شروط قرارداد پایه به نمی تأثیرجز آن از هیچ قرارداد دیگری خود است و به در
( این موضوع ۴۴ـ3۸ص  ،1395 ،یالمللنیب یبازرگان اتاق) یابدنمیتسری  نامهضمانت
مطابق  و نامهضمانتطبق شرایط  نفعذیضامن در مقابل » بینی شده است:پیش 1۲ ۀدر ماد

مطابق باشد و تا میزان مبلغ  نامهضمانتمقررات حاضر تا جایی که با شرایط مندرج در 
ندارد که پس ضامن نگران شرایط قرارداد پایه نیست و لزومی  «.متعهد است نامهضمانت

 مشمول این مقررات ذکر شود. نامهضمانتمندرج در قرارداد پایه در  ۀنامکل توافق
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نیز تسری داده  1متقابل ۀنامضمانتاصل استقلال به  یادشده،مقررات  17ـ1 ۀدر ماد
عنه به بانک  که مضموناست  مستقیم نامۀضمانتمتقابل در مقابل  نامۀضمانتشده است. 

 ،متقابل ۀنامضمانتدر  نفع صادر کند.را به نفع ذی نامهضمانتد دهخود دستور می
دهد بانک موردقبول می عنه ندارد، ترجیح به مضمونشناختی نسبتیا نفع که اعتماد ذی
 را صادر کند. به این صورت که بانک مضمون عنه به بانک خود دستور نامهضمانتاو 
ای با مشخصات موردنظر به نفع بانک موردقبول مضمون له صادر نامهضمانتدهد می

 دومی به نفع مضمون عنه صادر نماید. ۀنامضمانتکند و آن بانک نیز متقابلا  
 نامهتضمانبیان شد که از قرارداد  ای که قبلا  بر دو رابطهعلاوه ،در این مقرره

قابل مستقل است و آن مت ۀنامضمانتند، یک مورد دیگر نیز هست که از امستقل
ا یقرارداد اصلی،کاهش  ۀاصلی است. لذا حتی شروط، قانون حاکم، خاتم ۀنامضمانت

متقابل تسری  ۀنامضمانتاصلی به  ۀنامضمانتو دیگر تعهدات  نامهضمانتافزایش مبلغ 
 (۴۴ـ3۸ ص ،1395المللی، اتاق بازرگانی بین) .یابدنمی

هایی که در آن همراه با استفاده از مدل نامهضمانتدر  URDGمقررات  کردنمنظور
ت . در حقیقدارددرج شده است نشان از قصد قطعی طرفین برای داشتن تعهدی مستقل 

طبیعتا  از  نامهضمانت -الف»به این موضوع اشاره دارد:  ا  مقررات مذکور صریح 5 ۀماد
ه بیه هیچ ربطی پا ۀرابط مستقل است و نامهضمانتپایه و از درخواست صدور  ۀرابط

یه و برای پا ۀبه رابط نامهضمانتای که در ضامن ندارد و ضامن ملتزم به آن نیست. اشاره
ضامن به  دهد. تعهدرا تغییر نمی نامهضمانتشود طبیعت مستقل می کردن آنمشخص

 ۀاز رابط دیگری غیر ۀتابع ادعاها و دفاعیات ناشی از هیچ رابط نامهضمانتپرداخت مبلغ 
دهد که تعهد می اطمینان 1۲ ۀدر حقیقت این ماده و ماد «باشد...نمی نفعذیبین ضامن و 

 مستقل و فقط تابع شرایط مندرج در آن است.

با اشاره به قرارداد  نامهضمانتدیگر درخصوص این ماده این است که استقلال  ۀنکت
تبعی  نامهضمانتیرد و گشود در خطر قرار نمیپایه که صرفا  برای شناسایی انجام می

 ی بر طبیعت آن نداردتأثیرمستقل هیچ های نامهضمانتپایه در  ۀشود. اشاره به رابطنمی
که ادعای تخلف کنند به قراردادی اشاره می وقتی اننفعذیو است وکار کسب ۀلازم و

                                                      
1. Counter guarantee  
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 (.5۸-57، ص 139۲)خامه،  شوندمی در آن را دارند کمتر دچار اشتباه
 یهانامهضمانت درخصوص ملل سازمان ونیکنوانس در نامهضمانت استقلال اصل .2ـ1

 ینیتضم یهااعتبارنامه و مستقل

مان ملل بانکی کنوانسیون سازهای نامهضمانت بارۀدر المللیبینیکی دیگر از منابع 
ن این کنوانسیواست.  تضمینیهای مستقل و اعتبارنامههای نامهضمانتمتحد درخصوص 

ر تنظیم شده است. اگها با هدف قبول دولت در ابتدا ضوابط قانونی است کهشامل 
این  آور خواهد شد و نیازی نیستآن و الزام ۀقواعد آمر وجز ،کشوری آن را پذیرفت

طور که همان ،لذا .مستقل انتخاب شودهای نامهضمانتطرفین برای  از سویمقررات 
رات ، پس مقرهستند URDGابل جمع با مقررات که قوانین داخلی آمره ق ه شدگفتتر پیش

URDG نند.توانند با این مقررات ضمن یک قرارداد جمع شوند و آن را تکمیل کمی نیز 
ای ه ویژهبانکی از روابط پایه جایگا ۀنامضمانتاین کنوانسیون نیز موضوع استقلال  رد

استفاده شده است  نامهضمانتاز وصف استقلال برای  نیز در عنوان این کنوانسیون و دارد
 ،آنبرت. علاوهابزار مذکور و تمایز آن از نهادهای مشابه استفاده شده اس گذارینامبرای  و
 .کید شده استأت نامهضمانتبر استقلال  نیز کنوانسیونمواد موارد مختلف  در

 رهاشا نامهضمانتخصوصیت استقلال به  این کنوانسیون در مقام تعریف تعهد ۲ ۀماد
به توصیف و تعریف  3 ۀماددر اکتفا نکرده و  ایناما کنوانسیون سازمان ملل به . است کرده

 1پرداخته است. نامهضمانتاستقلال 
ماهیت  ،نامهضمانتبر استقلال ای جامع تنظیم شده و علاوهگونهمذکور به ۀادم

. به شودپرداخته میبه آن را نیز بیان کرده است که در مباحث بعدی  نامهضمانتاسنادی 
کاملا  را ها نامهضمانتموجود درخصوص استقلال  المللیبین ۀرسد این ماده رویمی نظر

کافی برای لازم و ضمن آنکه عبارت کلی صدر ماده و بندهای آن مبنای  ،کندمی منعکس
 ایرادات ناشی از روابط پایه از سوی بانک ضامن را ارائه ستناد بهاصل عدم قابلیت ا

                                                      
 کی مقررات نیا نظر از» :داردیم مقرر یضمانت یاسناد اعتبارات و مستقل یهانامهضمانت بهراجع ملل سازمان ونیکنوانس. 1

هر  ای هیپا ۀمعامل اعتبار ای وجود به منوط (الف نفعیذ بهنسبت صادرکننده /ضامن تعهد که است مستقل یصورت در تعهدنامه

 (بوده مربوط هاآن به متقابل یهانامهضمانت ای هاهیدأییکه ت یمستقل ۀنامضمانت ای یضمانت یاسناد اعتبار جملهاز) گرید یتعهد

اسناد  ۀنباشد به جز ارائ یآت نینامع ۀواقع ای فعل هرگونه ای نشده دیق تعهدنامه در که یشرط ای حکم هرگونه تابع (ب ای نباشد

  «.باشدعمل ضامن /صادرکننده  ۀحوز در داخل که لیقب نیا از یاواقعه ای فعل گونههر ای
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 نامهضمانتاز شروط خود  دبایاصل استقلال  از منظر کنوانسیون سازمان ملل، .دهدیم
 ۀنامضمانتاصل استقلال بر  نامهضمانتکه مطابق مفاد و شروط و درصورتی شوداحراز 

 خود بر روابط طرفین اعمال خواهد شد.اصل استقلال خودبه تأثیرات بانکی حاکم باشد،
این است که برخلاف سایر قوانین و مقرراتی  کنوانسیون 3 ۀدیگر درخصوص ماد ۀنکت

 شدن اصل استقلالموجب جاریرف حکومت این قوانین و مقررات را که درواقع ص
ای سبب حکومت نامهضمانتوانسیون بر نصرف حکومت ک 3 ۀبر اساس ماد ،دانندمی

 .شودباط استن نامهضمانتاز شروط  دبایبلکه این اصل  شود،اصل استقلال نمی
 تجارت دیجدۀ حیلا در استقلال اصل .3ـ1

، در تعریف 1390کمیسیون حقوقی قضایی مجلس در سال  ۀمصوب ۸39 ۀماد
موجب آن مستقل سندی است که به ۀنامضمانت» دارد:مقرر میچنین مستقل  ۀنامضمانت

 نفعذیپرداخت مبلغ معینی به  صادرکننده و ضامن به درخواست متقاضی )مضمون عنه(
 «گیرد.می به عهده نامهضمانت)مضمون له( را با رعایت شرایط مقرر در 

شده با تعریف ارائه ،مستقل است ۀنامضمانتبا اینکه درصدد تعریف  ،در این ماده
اولا  برعکس زیرا ، ندارد یچندان تفاوتتبعی ارائه داد  ۀنامضمانتتوان از می تعریفی که
 نامهضمانت ۀاست ضامن به محض ارائکرده که در تعریف خود مقرر  ،URDGمقررات 

گفته شده است که ضامن به پرداخت مبلغ  فقط، کندباید مبلغ موجود در آن را پرداخت 
 دبای، مستقل است ۀنامضمانتکه در مقام بیان تعریف از  ،معین تعهد دارد. ثانیا  این ماده

اما آن کرد، می از قرارداد پایه نیز اشاره نامهمانتضبودن در همین ماده به ویژگی مستقل
کید بر ویژگی استقلال و هم پرداخت بدون ألذا هم ت است.کرده بعد محول  ۀرا به ماد

 قیدوشرط به محض ارائه در این ماده نادیده گرفته شده است.
 موضوع این باب ۀنامضمانتتعهدات ناشی از » مقرر شده است:چنین  ۸37 ۀدر ماد

و متقاضی که ناشی از قرارداد اصلی و از تعهد متقاضی  نفعذیستقل از تعهدات متقابل م
معتبر است و سقوط، فسخ یا بطلان تعهد اصلی موجب برائت  ۀدر برابر صادرکنند
سسات مالی و اعتباری مجاز به صدور چنین ؤها و متنها بانک گردد.صادرکننده نمی

 «.باشندمی هایینامهضمانت
 تأثیررا تغییر دهد بی نامهضمانتهر شرطی که استقلال » دارد:می مقرر ۸۴1 ۀماد
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 «است.
آمره و غیرقابل  ۀیک قاعد منزلۀبه مشمول لایحهای نامهضمانتاصل استقلال در 

صریح یا ضمنی، اصل  شرطی، اگر لذا .کرد توان برخلاف آن توافقکه نمی تغییر است
ماند اما آن می دارای اعتبار باقی نامهضمانت دهد، قرار یرتأثرا تحت  نامهضمانتاستقلال 
 اثر خواهد بود.شرط بی

 «.روی سند.. بر "مستقل ۀنامضمانت"درج عبارت  -1...» :۸3۸ ۀبند یک ماد
این قانون موجب بطلان  ۸36 ۀماد 6تا  1عدم درج هریک از موارد » :۸39 ۀماد
 «مستقل است. ۀنامضمانت

که نیاز به  مستقل،های نامهضمانتمربوط به  المللیبینبرخلاف اصل کلی قواعد 
ها آن مشمولمستقل بر روی سند وجود ندارد و با وجود شرایط  ۀنامضمانتدرج عبارت 

آن موجب  نکردنچنان اهمیت دارد که درجگیرد، در لایحه درج این عبارت آنمی قرار
شدن اصل استقلال بر برای حاکم در حقیقت، .دشومیمستقل  ۀنامضمانتبطلان 
زیرا اصل استقلال از  ؛وجود ندارد نامهضمانتضرورتی به ذکر آن در متن  نامهضمانت

. به دشومی قواعد یا قانون حاکم بر آن و نیز شروط پرداخت آن احراز ،نامهضمانتنوع 
تناقض  هاستنامهضمانترسد چنین حساسیتی با هدف لایحه که تسهیل کار با می نظر
 .دارد

مبلغ آن را مطالبه کند، مگر آنکه در  نامهضمانت ۀتواند با ارائمی نفعذی»: ۸۴۴ ۀماد
 «زمان یا شرایط خاصی برای مطالبه تعیین شود. نامهضمانت
 ۀنامضمانت ۀاصل استقلال ویژگی خاص و متمایزکنند ،جدید تجارت ۀلایح در
ت )خامه، استقلال در مقررات لایحه ارائه نشده اس ۀز واژتعریفی جامع ا. استمستقل 
ها اختلاف آرای دادگاه أداشتن تعاریف منشندر اختیار  ،در علم حقوق (.73 ، ص139۲
ای طرفین است و جزمیت و شفافیت در قوانین را که از سلیقه ۀاستفاده و استفادو سوء

 دمستقل بای ۀنامضمانتتعریفی جامع از  برد.می نویسی صحیح است از میاناصول قانون
 ،استقلالذیل یک ماده و کاملا  گویا و دارای سه مطلب اساسی باشد: اشاره به ویژگی 

 .نامهضمانت، اشاره به ویژگی ماهیت اسنادی ناپذیریاشاره به ویژگی برگشت
 مستقل یهانامهضمانت در استقلال اصلی استثنا .4ـ1
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 نفع ایجادی را برای ذیناپذیربانکی نه حق مطلق و انکار ۀنامضمانتاصل استقلال 
 نامهضمانتوجه  ۀمطالب منظوربهنفع و نه مانعی دائمی برای اثبات ناحقی ذیکند می
دهد تا در صورت رعایت مفاد و شروط می نفع اجازهبلکه به ذی ،آوردمی وجودهب

اق زمانی که خلاف فرض استحقو تا  کندرا وصول  نامهضمانتفورا  وجه  نامهضمانت
  ه دارد.پایه اثبات نشده است مبلغ مزبور را در تصرف خود نگ ۀرابط وی به استناد به

 :بانکی بر چند مبنا استوار استهای نامهضمانتتقلب در  یضرورت برقراری استثنا
چنین استفاده از نخست اینکه اعتبار این سند و دوام آن به این بستگی دارد که از سوء

توافق  ۀرادی و نتیجدوم اینکه اگر برقراری اصل استقلال را ا سندی پیشگیری شود.
گیرد و برعکس، بانکی قطعا  در این توافق قرار نمی ۀنامضمانتتقلب در طرفین بدانیم، 

غیرمتقلبانه  ۀدر مقابل مطالب نامهضمانتتبانی طرفین بر این است که پرداخت وجه 
های در نظام ،بانکی بر اصل استقلال استوار استهای نامهمانتضصورت پذیرد. هرچند 

نیز تقلب را  یاستثنااطمینان  برای ،اند، در کنار آنقضایی که اصل استقلال را پذیرفته
 یبرا. نشود ای بر اصل استقلال وارداند که صدمهای به کار بردهگونهآن را به واند پذیرفته
مطرح  نامهضمانتاستقلال  یبرا یاستثنائتقلب  ،ییاروپا و ییکایآمر یهادر نظام ،مثال

را به گرفتن دستور  یمدع یممانعت از پرداخت از سو یبرا آن ازاما استفاده  ،شده است
اند کردهموکول  ن،یمع مهلت ظرف در از دادگاه، یو سپس گرفتن حکم قطع 1موقت
  ( ,pp.2013Alawamleh , 3-5؛ 133ص  ،1375 ،ی)محب

 ولی از است، وجه را رعایت کرده ۀشرایط مطالب ۀهم ظاهرا  نفعذیلذا در مواردی 
تقلب  ،در این شرایط .کندکرده و درخواست پرداخت می ۲استفادهخود سوء ۀحق مطالب
 هر عمل حقوقی یا قراردادیسبب بطلان  قانونا که رخ داده است متقلبانه  ۀمطالبیا همان 

 شود.می
 مستقل ۀنامضمانت در متقلبانه ۀمطالب و تقلب مفهومالف( 

عملی است حقوقی » معنی قلب حقیقت است و در معنای حقوقیدر لغت به 3تقلب
یک قانون  ضزدن به حقوق یا منافع دیگران یا نقکه در مقصود فاعل آن عمل، لطمه

                                                      
1. Injunction  

2. Abuse  

3. fraud 
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نفع شده از طرف ذیکه اسناد ارائهای است که بر اساس آن، درصورتیقلب قاعده«. است
مستقل، حسب ظاهرشان  ۀنامضمانتوجه  ۀنفع، برای مطالبیا شخص مجاز از طرف ذی

ولی پیش از پرداخت از طرف بانک باشد انطباق داشته  نامهضمانتبا مفاد و شروط 
شده پایه واقع شده یا اسناد ارائه ۀکه تقلبی در رابط شودضامن با دلایل متقنی معلوم 

و  کند خودداری نامهضمانتتواند از پرداخت وجه می نکبا ،جعلی یا متقلبانه است
نفع از قرار منع ذی ،حسب مورد ،تواند با مراجعه به دادگاه صالحمی مضمون عنه نیز

و کند بانکی یا منع پرداخت وجه از طرف بانک را تقاضا  ۀنامضمانتوجه  ۀمطالب
صورت نیز اشد که قانون در اینافرادی نب ونفع نیز جزکه دلیل ارائه نماید و ذیدرصورتی

 .کندرا تحصیل  این قرار ،با حسن نیت ۀمانند دارند ،کندمی از آن حمایت
دشوار های های مذکور و موقعیتنفع از ریسکای است که ذیمتقلبانه مطالبه ۀمطالب

 نکردهاصیل تخلفی  اینکه با وجودو ناروا از شرایط  ۀو با استفاد کنداستفاده آمده سوءپیش
به بانک  مبنی بر تخلف اصیل را ۀنفع اعلامیکه ذیزمانی .کندمطالبه  را نامهضمانت، است

 ،است کردهباشد که اصیل از تعهدات قراردادی تخلف  مطمئن باید دهد،ضامن ارائه می
وجود نداشته باشد، ممکن است اطمینان چنانچه این  .شود هرچند بعدا  خلاف آن ثابت

  .(Malek & Quest, 2009, p. 75) باشدمتقلبانه  ۀمطالب دلیلی بر
بر این نظرند پذیر است و برخی اتا  انعطافذزیرا  ،برانگیز استمفهومی چالش تقلب
تقلب باید به نحو مضیق اجرا شود و صرفا  در موارد تقلب فاحش قابل استناد  ۀکه قاعد
 (.۲۴3 ، ص13۸6یانگ و بوکلی، (باشد 

تقلب  فقطآشکار باشد. بنابراین  باید است که تقلب آنمتقلبانه  ۀطالبماز شرایط مهم 
تعهد خود مبنی  اجرایکند تا از فراهم میضامن این امکان را برای بانک نفع ذیآشکار 

 ,Van Houtte) نماید خوددارینفع عندالمطالبه به ذی ۀنامضمانتبر پرداخت وجه 

1999, p. 314).  
ای نسبی است و باید لهئبودن مطالبه و مفهوم تقلب مسعادلانهباید توجه داشت که 

بانکی و قرارداد پایه تفاوت قائل شد.  ۀنامضمانتمتقلبانه و غیرعادلانه از نظر  ۀمیان مطالب
که درحالی ،کاملا  منصفانه باشد نامهضمانتاز نظر ممکن است بدین معنی که یک مطالبه 
برعکس این مورد نیز صادق است.  .غیرعادلانه است تقلبانه وم از منظر قرارداد پایه کاملا 
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نتواند تعهدات قراردادی خود را اجرا  فورس ماژورعلت  بهچنانچه اصیل  ،برای مثال
غیرمنصفانه  نامهضمانتوجه  ۀمطالب از دید یک انسان متعارف و از منظر قرارداد پایه، ،کند

 برای ناپذیربانک تعهدی فسخ ،نامهضمانتبا توجه به اصل استقلال  ،از سوی دیگر است؛
تواند ادعاها و شبهاتی را لذا اصیل نمینفع دارد. پرداخت وجه آن در مقابل ذی
و از بانک انتظار داشته باشد که بررسی و تحقیق لازم  کنددرخصوص وقوع تقلب مطرح 

 .کندمی لیل مسلم از طرف اصیل اقدامد ۀدر صورت ارائ فقطبلکه بانک ، را انجام دهد
آوری جای اینکه جانب مشتری را بگیرد یا همچون مدعی به جمعبانک به ،در حقیقت

حال در جایگاه بانکی که طرف و درعینوقوع تقلب بپردازد، همچون قاضی بی ۀادل
د و پردازمی به تدبر در دلایلی که از طرف اصیل ارائه شدهفقط تخصص قاضی را ندارد 

ازآنجاکه  .کندمی خودداریاز پرداخت وجه  ،شده محکم و متقن باشددلائل ارائه اگر
لطمه  شانبانکی به اعتبار ۀنامضمانتاز پرداخت وجه  خودداریاند گه ها نگرانبانک
شود، در می طرح هاآننفع بر علیه از طرف ذیکه کند ا بانک را وارد دعوایی بزند ی

 ند از وی تعهدکنمی بانکی تنظیم ۀنامضمانتمنظور صدور مشتری خود بهقراردادی که با 
خودداری الضمان به اصیل گیرند که به هیچ عنوان از بانک نخواهد که از پرداخت وجهمی
ممکن است تقلب  فورس ماژورنفع آگاه به وقوع ذی ۀاستفادهرچند که سوء ،. بنابراینکند
آمده نفع از شرایط پیشیا ذی ورد از نظر بانک آشکار نباشداما چنانچه این م شمار آید،به

. بنابراین از کند وجه آن را پرداخت نامهضمانتبا توجه به شرایط باید آگاه نباشد، بانک 
این پرداخت کاملا  عادلانه است و چنانچه اصیل ادعایی داشته باشد،  نامهضمانتنظر 
توجه  نامهضمانتبه  فقط. دادگاه نیز کنداسترداد آن به دادگاه مراجعه  برایتواند بعدا  می
هرچند امکان  .صورت پذیرفته یا خیر آیا مطالبه طبق شرایط سند مستقل کند تا ببیندمی
مسئولیتی در قرارداد درج شده باشد، تا زمانی  کنندۀفعرکننده و شرایط حمایت که دارد

یی نیست موثر و اجرا نامهضمانتدر مورد  ج نشدهدر نامهضمانتکه این شروط در 
(Pierce, 1993, p 170.)  

های نظام ،بانکی بر اصل استقلال استوار استهای نامهضمانتهرچند  ،روازاین
ولی  ،اندپذیرفته در کنار آننیز تقلب را  یاستثنااند قضایی که اصل استقلال را پذیرفته

 .نبیندای صدمهاند که اصل استقلال آن را با ظرافتی به کار برده
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 و کنوانسیون آنسیترال  URDG 758 درمقررات تقلب (ب

داشته تقلب ن یمندکردن استثنای در قاعدهتأثیر المللیبینمقررات اتاق بازرگانی 
ه ازجمل ،المللیبیندر قواعد اتاق بازرگانی  و (1۲3-1۲۲ ، ص1390، امیرپور( است

ز طرفی زیرا ا؛ هیچ اشاره ای به موضوع تقلب نشده است ،هانامهضمانتقواعد مربوط به 
آن است  آمده و این امر مانع ازشمار تقلب از گذشته موضوعی مربوط به نظم عمومی به 

 المللیبینکه نهادی خصوصی و متشکل از تجار در سطح  ،ICCکه مرجعی صنفی مانند 
بنا به  ،راز طرف دیگ .(۲9۴ ص ،13۸7 ،استوفله)باره بپردازد ایناست، به قانونگذاری در

 ندارندآور داخلی را تاب مقاومت در برابر مقررات الزام ،مقررات مذکور ماهیت قراردادی
 .نیز ممکن نیستها دادن آنبرترینیستند در قالب عهدنامه  چونو 

نتی، امستقل و اعتبارات اسنادی ضم ۀنامضمانتبرای  ،سازمان ملل اما کنوانسیون
کرده آور پر خلأ موجود در مقررات اتاق بازرگانی در این زمینه را با وضع مقرراتی الزام

به حقوقی داخلی راجعهای اساسی بین نظامهای فقدان شباهت ،. درواقعاست
شده مستقل های نامهضمانتجای باعث رشد اعتبار اسنادی ضمانتی بهها نامهضمانت
به فقط ها عندالمطالبه که اعمال آنهای نامهضمانتبرخلاف مقررات متحدالشکل  است.

تصویب  کنوانسیون زمانی که از طرف قانونگذاران داخلی به توافق طرفین بستگی دارد،
ویب و گیرد. مقررات کنوانسیون در صورت تصمی آور و قانونی به خودالزام ۀجنب برسد

از قانون  ون داخلی و حتی در برخی کشورها جایگاهی فراترقان ۀمثابطی مراحل قانونی به
 دهد. ای را به امر تقلب اختصاصلذا طبیعی است که مقررات مذکور ماده .خواهد یافت

به موضوع تقلب  «استثنا بر تعهد پرداخت»عنوان  باخود  19 ۀاین کنوانسیون در ماد
 1پرداخته است.

                                                      
 : شده استمقرر چنین عنوان استثنا بر تعهد پرداخت  با ونیکنوانس نیا 19 ۀدر ماد .1

 :که باشد واضح و نیّب که یصورت در( 1»

 مخدوش است؛  اینبوده  یواقع یمیالف( سند تقد

 ای ندارد؛ وجود پرداخت استحقاق آن، به ملحق سند ای مطالبه در مقرر یمبان اساس برب( 

 عمل تین حسن با که یاصادرکننده /ضامن صورت آن در ندارد، یتصور قابل یمبنا مطالبه ضمان، منظور و نوع حکم بهج( 

 .دارد را پرداخت از یخوددار حق نفعیذ مقابل در کند،یم

 :ندارد یتصورقابل یمبنا مطالبه هاآن در که هستند یحالات انواع ریز موارد ماده، نیا 1 بند زیر ازج بند منظور به( ۲

 .است هنشد واقع است، بوده آن مقابل در نفعیذ نیتضم یبرا ضمان مقصود که یخطر ای حادثه که ندارد وجود یشکالف( 
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استفاده و تقلب سوءو  نیتکاربردن عناوین سوءهرچند از به ،کنوانسیون سازمان ملل
ن است کننده و غیرثابت دارند و ممکمعانی گیجها کند زیرا در بعضی سیستممی اجتناب

 قرار گیرند که متناسب باها مفاهیم قوانین جزایی آن تأثیراین اصطلاحات تحت
حقوق  تقلب در ۀقاعدکه برای استناد به را ولی مفهوم و شرایطی  ،نیستها نامهضمانت

 .الملل مطرح است بیان نموده استتجارت بین
ما ااز مصادیق تقلب باشد بیان کرده است.  ممکن است کنوانسیون مواردی را که

ه ک 19 ۀدرخصوص مورد اول ماد نخست :رسدمی تأمل به نظربرخی از این موارد قابل
ضمین مقصود تعهدنامه برای تشکی وجود ندارد که حادثه یا خطری که » دارد:می مقرر
یاری را کند که چه معکنوانسیون مقرر نمی ،«نفع در مقابل آن بوده، واقع نشده استذی

کار گرفت و در  باید برای تعیین اینکه خطر یا ریسک مزبور اتفاق افتاده است یا نه به
در  ،مثالبرای محل مناقشه است؛  برخی مواقع تعیین مصداق ریسک یا خطر

ز توان ریسک را احتمال عدم استرداد وجه دریافتی امی پرداختپیشهای نامهتضمان
، این وجود . باکردطرف اصیل در صورت عدم انجام تعهد موردانتظار تعریف 

الوقوع بودن ورشکستگی اصیل مبلغ نفع به محض اطلاع از قریبکه ذیدرصورتی
 ست.اتحقق یافته یا خیر دشوار تعیین اینکه آیا ریسک  کند،را مطالبه  نامهضمانت
 تجارت قانون جدید لایحه در تقلب جایگاه( ج

ا راز حق  استفادهسوءمصادیق  آن ، تقلب در مفهوم عامالمللبیندرحقوق تجارت 
ز آنکه تقلب شود، بیشتر امی تمایزی که گاهی بین این دو مفهوم دیده گیرد ومی نیز در بر

لاهبرداری ، این اصطلاح را به مفاهیم کیفری همچون کندکرا از مفهوم سوءاستفاده منفک 
 .اندیجدید نیز این دو مفید یک معن ۀتوان گفت در لایحمی .سازدمی نزدیک
شده مجعول یا در مواردی که اسناد ارائه» دارد:می کمیسیون مقرر ۀمصوب ۸59 ۀماد

                                                      
 اتفاق که دیانم مقرر ضمان نکهیا مگر است، شده اعلام باطل یداور وانید ای دادگاه ۀلیوسهب یمتقاض /لیاص یۀپاتعهد  ب(

 .ردیگیم قرار شده، داده پوشش ضمان توسط که یخطر در داخل زین مزبور یاحتمال

 .است دهیگرد اجرا باشد، یراض نفعیذ که ینحو به هیوجود ندارد که تعهد پا یشک ج(

 یمتقابل به و ۀنامضمانتکه  یضمان ۀعنوان ضامن/ صادرکنندمتقابل، به ۀنامضمانتنفع یذ یرفتار ارادد( واضح است که سوء

 .است نموده مطالبه به اقدام تینسوء با شود،یمربوط م

 موقت یائقض اقدامات مستحق ریز ۀماد مطابق یمتقاض /لیاص ماده، نیا 1 بندپ  ب، الف، بند زیر در مقرر طیشرا در( 3

 «.باشدیم
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صلاح مراجع ذیپرداخت وجه متوقف و مراتب به  محرز باشد،ها وقوع جرمی در آن
 استفادهسوءکمیسیون درخصوص  ۀمقرر تنهااین ماده  از طرفی،« شود.می قضایی اعلام

 یدیگر ۀهیچ ماد انگاری آن پرداخته است وبه جرم فقطمستقل است که  ۀنامضمانتاز 
اگرچه گفته شد که  اشاره نکرده است. نامهضمانتاز آن به تقلب یا سوءاستفاده از 

کننده و که تفاسیر گیج دارداین اثر مثبت را  نامهضمانتبه این عناوین در نکردن اشاره
که در کرد توان شرایطی را بیان می حداقل گیرد،صورت نمیها این واژه متفاوت از

 نفع خودداریبه ذی نامهضمانتتواند از پرداخت وجه می ها ضامنآن صورت وجود
درخصوص اشاره  URDGکه مقررات را دارد  ئیهمان خلمصوبه نیز  ،از این جهت .کند

 تقلب و سوءاستفاده از حق در پیش گرفته بود. ۀبه مسئل
، انگاری پرداخته استبه جرم فقطز بسیار مبهم است و همین ماده نی ،از طرف دیگر

قوانین جزایی قرار  تأثیراین قسم مواد تحت  را با نامهضمانتکه سزاوار نیست درحالی
مغایرت  است و هدف آن که ترغیب تجار به استفاده از آن نامهضمانتروح زیرا با  ؛داد

معلق خواهد  نامهضمانتتا زمانی که تکلیف کیفری موضوع مشخص نشده است،  دارد.
دست قضات با  گذاشتنانگاری و بازدر جرم قانونگذاربه  دادنماند. این اندازه اختیار

حقوق جزای نظام به  نامهضمانتسپردن اختیار  در این مقرره و «هر جرمی»واژۀ وجود 
توانست با می ،جای آنکند. بهدر استفاده از آن دچار تردید می داخلی یک کشور تجار را

 19 ۀهمانند ماد و تقلب، نامهضمانتاز  استفادهسوءمصادیقی از  ۀتعریف عناوین و ارائ
رخصوص برخورد با این موارد از این اختیار را به ضامن بدهد که د کنوانسیون آنسیترال،

. (.UNCITRAl, the Explanatory Note, Article 19) پرداخت وجه خودداری کند
و تعریف از استثنائات اصل استقلال را  کردهعناوین مذکور خودداری  ۀارائ کنوانسیون از

قوانین داخلی گذاشته است که متأسفانه لایحه این موضوع را مسکوت گذاشته  ۀبه عهد
 ،در نتیجه 1انگاری آن پرداخته است.به جرم فقط، استفادهسوءتعریفی از  ۀبدون ارائ و

که در اینجا مورد  است عمل، اولین اصل تعریف دقیق عمل مجرمانه هرانگاری برای جرم
سابقه مستقل بیهای نامهضمانت ۀدرزمین انگاریجرمبراین، توجه قرار نگرفته است. علاوه

                                                      
 ینقد یبه جزا ،یاستفاده کند، متناسب با عمل ارتکابسوء نامهضمانتهرکس از »: داردیمقرر م ونیسیکم ۀمصوب 16۸ ۀماد .1

 «.شودینخواهد بود، محکوم م شتریب نامهضمانتکه از دو برابر مبلغ  دهیدانیو جبران خسارت ز نامهضمانتحداکثر تا مبلغ 
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، 13۸۲ ا،ینیشهبازتفرشی و )ها مغایرت جدی دارد و کارکرد اصلی آن بوده و با هدف
 (.۴17ص 

 نامهضمانتنفع در موارد زیر حق دریافت مبلغ ذی» دارد:می مصوبه مقرر ۸63 ۀماد
 را ندارد:
 صادرکننده را به طور کتبی ابراء کند. 1
 نفع و صادرکننده تهاتر صورت گیردبین ذی. ۲
 پرداخت شود نامهضمانتمبلغ . 3
 «.منقضی شود نامهضمانتاعتبار . ۴

توان از پرداخت وجه می هاپردازد که با وجود آنمی مصادیقی ۀدر این ماده به ارائ
کر ذطور غیرصریح مواردی را به قانونگذاررسد می به نظر .کردخودداری  نامهضمانت
 ت.اس کرده استفادهوءس نامهضمانتاز  ،مطالبهرا مبلغ  نفعذی در آن اگرکه  کرده

 نامهضمانتاصولا  وجود  ۸۴6 ۀبند اول این ماده درخصوص ابراء است که در ماد
نفع صادرکننده را ابراء که اگر ذی یبه این معن 1داند.می ابراء ۀمنزلنزد صادرکننده را به

از حق  استفادهسوءاو دیگر توجیهی ندارد و حتی نوعی  سویوجه از  ۀمطالب باشد، کرده
 آید.می شماربه 

به هر نحوی  نامهضمانتاین بند و بند دوم و سوم بر این دلالت دارند که اگر مبلغ 
پرداخت  ۀمنزلکه به چه ابراء یا تهاترو  چه با پرداخت مستقیم ،قبلا  پرداخت شده باشد

گاه ن اگرچه این در .خودداری کند نامهضمانتتواند از پرداخت مبلغ می ضامن هستند،
سند  از این استفادهسوءدر حقیقت از  ،مغایرت دارد نامهضمانتاول با اصل استقلال 

 .کندمی جلوگیری
استثنائات اصل استقلال  ۀنویس لایحه درزمینرسد مصوبه هم مانند پیشمی به نظر

 المللیبینمستقل سندی  ۀنامضمانت نیاز به بازنگری دارد.و خوبی عمل نکرده است به
 ۀها در حیطبه نیازهای آن بایداست و اگر هدف این مقررات تسهیل امر تجار باشد 

با تاجری از کشور  المللیبین ۀنیز پاسخ گوید. تاجری که قصد انجام معامل المللیبین

                                                      
منظور مطالبه و وصول که ثابت شود اسناد بهنیمگر ا است، یبرائت و ۀمنزلنزد صادرکننده به نامهضمانت: وجود ۸6۴ ۀماد. 1

 گرفته است. رصادرکننده قرا اریوجه ان در اخت
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به مقررات کامل و باید  کند،مستقل استفاده  ۀنامضمانتخواهد از می دیگر دارد و
همچنان  نامهضمانتوگرنه ترجیح خواهد داد در  وست تکیه کندا ۀاعتماد که پشتوانقابل

 ارجاع دهد تا حقوق او تأمین شود.  URDGبه مقررات کنوانسیون و 
 مستقلهای نامهضمانت اسنادی وصف. 2

که  هاستبودن آناسنادی المللیبینمستقل های نامهضمانتاصلی  هایویژگییکی از 
 .است از قرارداد پایه نامهضمانتاصل استقلال  آثاراز لوازم و این ویژگی خود 

چنانچه  ،پرداخت منتخب ۀنظر از شیومستقل بانکی، صرف ۀنامضمانتانواع  ۀدر هم
ی دادگاه و داور یا هر أکتبی تخلف یا گواهی شخص ثالث یا ر وجه اعلام ۀشرط مطالب

در مقام اند، کرده شرط نامهضمانترا در متن  آن ۀکه طرفین ارائ باشد سند دیگری
است بررسی بانک ضامن محدود به این  ۀ، وظیفنفعذیاز سوی وجه  ۀرسیدگی به مطالب
 .مطابقت دارد یا نه نامهضمانتشده در متن شده با اسناد توصیفکه آیا اسناد ارائه

 ۀتواند وظیفقرارداد پایه و احراز واقعیت شود، نمی بارۀاگر بانک مجبور به تحقیق در
با سند سروکار  بانک معمولا زیرا بانکی انجام دهد،  ۀنامضمانترا در چارچوب  خود

استحقاق  بارۀدارد و ابزار و تخصص لازم برای بررسی وضعیت قرارداد پایه و اظهارنظر در
ها حاضر ، بانکالمللیبین ۀعرص رد ،رورا در اختیار ندارد. ازاین نفعذییا عدم استحقاق 

اگر  . فرضا کنندخود درج  ۀنامضمانتنیستند شروطی را که ماهیت اسنادی ندارد در متن 
منوط به احراز تخلف  نامهضمانتتوافق کنند که پرداخت وجه  نفعذیخواه و ضمانت
 گذاشته صادرکنندهبانک  ۀخواه از قرارداد پایه باشد و تشخیص این امر به عهدضمانت

 ۀنامضمانتحاضر به قبول چنین شرطی و پذیرش چنین تعهدی در هیچ بانکی  ،شود
عهده شخص ثالثی ر تعهدات ناشی از قرارداد پایه ب ضخود نیست. اما اگر تشخیص نق
 ۀ، ناگزیر به ارائنامهضمانتوجه  ۀدر مقام مطالب ،نفعذینظیر مهندس ناظر گذاشته شود و 
است این  واه باشد، بانک حاضرختعهدات ضمانت ضگواهی مهندس ناظر دال بر نق

 .کنددرج  نامهضمانتشرط را در متن 
بانکی  ۀبر رویعلاوه ،درحال حاضر نامهضمانتبودن شروط پرداخت اسنادی

در  .قضایی کشورهای مختلف نیز قرار گرفته است ۀید دکترین و رویأیمورد ت ،المللیبین
بودن اعتبار اسنادی تجاری، لزوم اسنادی ابه لحاظ شباهت ب ،تضمینیهای مورد اعتبارنامه
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 .شده است اشارهشروط پرداخت با صراحت و قاطعیت بیشتری 
  URDG 758  در یاسناد وصف. 1ـ2

ازجمله اینکه  ،شروطی لازم است نامهضمانتبر URDG مقررات  شدنحاکمبرای 
 ۀه ارائمنوط ب فقطبه این معنا که پرداخت وجه  ؛تعهد باید طبیعت اسنادی داشته باشد

د قرارداد باشد، بدون اینکه به اثبات تخلف متعه نامهضمانتدرخواست و اسناد مرقوم در 
 باشد. نیاز پایه

اما حاوی  ،خودی خود قانون نیستبه URDGدیگر این است که مقررات  ۀنکت
 شود.می یییا سایر تعهدات اجراها نامهضمانتمقررات و قواعدی است که با درج در 

ه آن را در ابراین از حیث قلمرو اجرا الزاما  محدود به ضوابطی است که طرفین آزادانبن
حقوق داخلی  اثر این ضوابط تابع مقررات ،بنابراین قراردادی و تحت قانون حاکم بپذیرند.

 کنار بگذارند. قرارداد آن را ۀوسیلتوانند بهاند و طرفین نمییعنی مقرراتی که اجباری؛ است
 اکمحنظر از قانون یعنی صرفاند؛ مرجع رسیدگی ۀتابع مقررات قانونی آمر ،هعلاوبه
 .)مقررات دادگاه محلی( شوندمی هرحال اجرابه

پذیر است در یک قرارداد امکان URDGشدن قانون حاکم و مقررات جمع ،حالبااین
آمیز با همزیستی مسالمت ۀبودن مقررات مذکور است که اجازقراردادی علتو این به 

 1کند.می مقررات داخلی را فراهم
های نامهضمانتبرای  المللیبینمقررات یکنواخت اتاق بازرگانی  ۀدر مقدم

 ضامن چنین آمده است: ۀعندالمطالبه و در مقام تبین خواست
واست درخ ۀشرطی غیر از ارائ نباید برای پرداخت نامهضمانتاز نظر این مقررات، 

را وادار  نباید ضامن نامهضمانتویژه مفاد بینی کند. بهپیش شدهینکتبی و دیگر اسناد مع
داد پایه و ل که ناشی از قرارینفع و اصنماید که در مورد اجرا یا عدم اجرای تعهدات ذی

ابهام باید روشن و بی نامهضمانتعبارات  ؛گیری کندارتباط به ضامن هستند تصمیمبی
 .باشد

کید قرار أنیز مورد ت ۲0 ۀاسنادی شروط پرداخت در بند ب مادبراین، ماهیت علاوه
                                                      

ها هم کنند و در کنار آن تیرعا ها راناچارند آن نیتوان خلاف آن توافق کرد. لذا طرفیند و نماوجود دارند که آمره یمقررات .1

 آمره مقررات با که URDGاز یاماده قرارداد در اگر. کنندیاستفاده م  URDG یاز مقررات قرارداد گریموضوعات د یبرا

 .مقررات کل نه شد خواهد حذف مقرره آن فقط ،شود آورده است متناقض
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کید بر أضمن ت ۲0 ۀبند ب ماد .به آن اشاره شده استنیز دیگر  ۀگرفته و در چند ماد
 :دارداز قرارداد پایه اشعار می نامهضمانتجدایی 
ساس در آن بر ا شده، پرداخت مبلغ یا مبالغ مشخصنامهضمانتضامن در  ۀوظیف...»

اند مشخص شده نامهضمانتدرخواست کتبی پرداخت و اسناد دیگری است که در  ۀرائا
 «.مطابقت دارند نامهضمانتو حسب ظاهر با مفاد 

 نامهضمانتوجه  ۀمقررات مذکور درخصوص رسیدگی بانک به مطالب 10و  9مواد 
اسنادی  صفوبر نیز به نحوی  نامهضمانتاعتبار  پایان بارۀدر ۲۲ ۀو ماد نفعذی ۀاز ناحی
 کید دارند.أمستقل بانک ت ۀنامضمانت

و با واقعیات یا  دارددهد که فقط با اسناد سروکار می به ضامن اطمینان 7و  6مواد 
این دو ماده  1وقایع است سروکاری ندارد. ۀشرایط غیراسنادی که مستلزم تحقیق دربار

 باعث لطمه به استقلال او نیزای در کشف حقیقت که د که ضامن وظیفهندهمی اطمینان
 ۀنکت باشد. نامهضمانتروی مسائل قراردادی  بر بایدشود ندارد و تمرکز او صرفا  می

حاوی شروط  نامهضمانتطرف  مشخص نکرده است که اگر از یک 7 ۀماد اینکهدیگر 
د، غیراسنادی باشد و از طرف دیگر با شرط مندرج در آن تابع این مقررات قرار گرفته باش

مقررات یکنواخت  13 ۀاعتبار اسنادی تجاری، مادبارۀ در .چه وضعیتی ایجاد خواهد شد
دهد شروط غیراسنادی را نادیده می به بانک اجازه اسنادی صراحتا ات مربوط به اعتبار

مشخص شده و مقرر داشته  URDG 758از  7 ۀاما تکلیف این موضوع در ماد .بگیرد
اگر شروط غیراسنادی با  ،در این حالت ،مستقلای هنامهضمانتدرخصوص  است که

ها را نادیده تواند آنمغایرت نداشته باشد، بانک نمیمتحدالشکل مذکور  روح مقررات
 ۲بگیرد.

                                                      
 .دارد سروکار باشد داشته ارتباط هاآن با است ممکن که ییکارها انجام ای خدمات کالاها، با نه و اسناد با ضامن: 6 ۀماد. 1

راز کرد که مشخص شده اح نامهضمانتکه در  یشاخص ایها را نتوان از سوابق ضامن که انجام آن یاسنادریغ طی: شرا7 ۀماد

 .شودیگرفته م دهیو ناد یذکر شده تلق

 یشرط یحاو دینبا نامهضمانت ینیگذشت زمان مع دیق ای خیجز درج تاربه :مقرر شده است  URDG 758از  7 ۀدر ماد .۲

شرط را نشان دهد  یاجراکه  یمدرک یباشد ول یشرط یحاو نامهضمانتاگر  ارائه کرد. یاحراز آن مدرک یباشد که نتوان برا

احراز  نتوان تحقق شرط را زینامه مشخص شده است نمانتضکه در  یشخص اینکرده باشد و از سوابق موجود نزد ضامن  نیمع

با  نامهضمانتدر  مندرج یهاداده نیاز عدم تناقض ب نانیحصول اطم یخواهد گرفت، مگر برا دهیکرد، شامن آن شرط را ناد

 ارائه شده است. نامهضمانتکه مشخص شده و تحت  یدر مدرک مندرج یاهداده
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کننده ملزم بود با دقت اصالت ظاهری اسناد را که طرف ابلاغ UCP500 برخلاف
 دستوردهنده قرار ۀاین امر را بر عهد UCP 600همانند   URDGیید کند، أبررسی و ت

نماید، ضامن فقط بر اساس می این مقررات مقرر 19 ۀطور که مادالبته همان 1دهد.می
با شرایط منطبق است یا نه و لازم ها کند که آیا صورت ظاهر آنمی مدارک تعیین ۀارائ

ونی که مربوط به شده برای تعیین وقایع یا قاننیست که به ماورای ظاهر اسناد ارائه
ها محدود به بررسی دقیق با دید آن ۀوظیف شده در سند است توجه نماید.اطلاعات داده

و  نامهضمانتبا اطلاعات سایر مدارک لازم در  هاآنشده و تطبیق تخصصی مدارک ارائه
 متقابل( است. ۀنامضمانت)یا  نامهضمانتشرایط 

 ۀوضوع شرایط غیراسنادی است. در ماداشاره به م URDG 758از ابداعات مقررات 
اشد، نباید حاوی شرطی غیر از تاریخ یا گذشت زمان ب نامهضمانتدارد که می مقرر 7
 نامهتضمانای که برآورد آن شرط را نتوان از سوابق ضامن یا از شاخصی که در ونهگبه

ین کنند، تعیبدون اینکه سندی را برای تطبیق آن با آن شرط معین  مشخص شده است،
 نمود.

آن را  طبق این ماده شرطی غیراسنادی است که غیر از تاریخ یا گذشت زمان، انجام
 نتوان از موارد زیر تعیین کرد:

شرطی مقرر  اگر مشخص شده باشد. نامهضمانتمدرکی به ضامن که در  ۀارائ .1
ارج از خحقایق دلالت دارد که ضامن باید به  کند که به طرفی غیر از ضامن ارائه شود،

ر دتواند سندی را که همچنین ضامن نمی .نه به بررسی اسناد ،بپردازد نامهضمانت
ن آ بارۀدهد که درمی به او اجازه نفعذیزیرا  مشخص نشده بررسی کند، نامهضمانت
 . بنابراین چنین شرطی غیراسنادی است.بگیرد تصمیم
لت بلکه سوابقی است که دلا ،سوابق ضامن نیست ۀسوابق ضامن که منظور کلی. ۲

 .شودمیمربوط  نامهضمانتبر واریز وجه به حساب ضامن دارد و به 
 از طرف دستوردهنده انتظار مشخص شده است. نامهضمانتشاخصی که در . 3

ضامن با  کندرا در دستورات خود منعکس  نامهضمانتشده در رود که شاخص اشارهمی

                                                      
 یانامهضمانت یاصالت ظاهر دأییت یبرا هاآن رودیم انتظار آنچه و هابانک یالمللنیب یهانامهضمانتمفهوم با استاندارد  نیا .1

 .ی بیشتری داردهماهنگ دهند انجام کنندیکه ابلاغ م
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با رد نکردن  نفعذیو  کندبا دستورات او موافقت  نامهضمانتمنظورنمودن آن در صدور 
 شده آن را پذیرفته باشد.موجب شاخص مشخصمدرک به ۀیا ارائ نامهضمانتدرج آن در 

 و مستقل یهانامهضمانت درخصوص ملل سازمان ونیکنوانس در یاسناد وصف .2ـ2

 ینیتضم یهااعتبارنامه

مستقل و های نامهضمانتدرخصوص  ،در کنوانسیون سازمان ملل متحد
کید أنیز در موارد متعددی بر ماهیت اسنادی شروط پرداخت ت تضمینیهای اعتبارنامه

 دربارۀ 6 ۀماد C، بند نامهضمانتتعریف  دربارۀ ۲ ۀماد 1ازجمله در بند  .است شده
 دربارۀ 15 ۀ، مادنامهضمانتاعتبار  یانقضا دربارۀ 1۲ ۀمتقابل، ماد ۀنامضمانتتعریف 

و اسناد  نفعذیرسیدگی بانک به درخواست  دربارۀ 16 ۀو ماد نامهضمانتوجه  ۀمطالب
  شده است.بودن شروط پرداخت اشاره اسنادیپیوستی به 
یک تعهد مستقل  برای اهداف این کنوانسیون،»: داردمی این کنوانسیون مقرر 3 ۀماد

ب( به شرایطی که در این  :.. نفعذیال ضامن/ صادرکننده در قب ۀاست تا جایی که وظیف
اسناد  ۀغیر از ارائ باشد و یا به هر اقدام غیرمنتظره یا رویداد،تعهد وجود ندارد متکی نمی

صراحت بر کنوانسیون به 3 ۀاین بند ماد «وظایف ضامن است. ۀو یا اقدامی که در حیط
در  .غیراسنادی دلالت داردشروط درج ممنوعیت و  نامهضمانتماهیت اسنادی شروط 

شده و رسیدگی ظاهری به اسناد ارائهفقط ضامن  ۀمقررات کنوانسیون نیز وظیف
 Affaki) است ،یعنی قرارداد پایه ،نامهضمانتبه شروط و مسائل خارج از  نکردنتوجه

& Goode, 2011, p. 227) 
 تجارت قانون دیجد ۀحیلا در یاسناد تیماه. 3ـ2

است معنی این  اصطلاح ماهیت اسنادی به ،مباحث پیش گفته شدطور که در همان
الضمان را موقعی وجهو با اسناد سروکار دارد  نامهضمانتکه بانک برای پرداخت مبلغ 

به عبارت  .ارائه شده باشد نامهضمانتمی پردازد که اسناد مقررشده در اعتبار اسنادی یا 
  .پذیرداسناد صورت می از طریق گردش )ضامن( تعهد متعهد ،ترکلی

ای گذرا و ضمنی به ویژگی اسنادی اشاره ،کمیسیون ۀمصوب ۸36 ۀانتهای ماد در
به شروط مقرر در باید مستقل شده است. با این توضیح که اولا  ضامن های نامهضمانت
نفع توجه کند. ثانیا  پرداخت به ذی نامهضمانتدر موقع پرداخت وجه مبلغ  نامهضمانت
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درج  نامهضمانتمعلق به تحقق شروطی کند که در سند باید فقط را  نامهضمانتمبلغ 
کند، چراکه ممکن است نمیبودن را ثابت تنهایی اسنادیالبته این مقرره به .1شده باشد

حراز آن شرطی ذکر شده ولی اسنادی برای آن ارائه شده یا اساسا  نتوان اسنادی برای ا
باقی مقررات لایحه را  بایدبا توجه به اهمیت بحث ماهیت اسنادی،  ،حالارائه کرد. بااین

 .کردنیز در این خصوص بررسی 
تغییر  را نامهضمانتاستقلال هر شرطی که » :داردمقرر می کمیسیون ۀمصوب ۸۴1 ۀماد

بینی شمقصود از پی رسدبه نظر می است وقواعد آمره  واین ماده جز« .اثر استبی ،دهد
ذکور م ۀکاررفته در ماداما عبارات به .این ماده منع درج شروط غیراسنادی بوده است

ین ماده به این . لذا بهتر بود عبارت اکافی چنین معنایی را افاده کند ۀتواند به اندازنمی
برای پرداخت به جز شروط مندرج در  نامهضمانتهر شرطی در » :شدمی شکل بیان

 .«است. منوعمه مدرج شروط غیراسنادی در ضمانتا»یا  «.است ممنوع نامهانتضم
درخصوص ویژگی اسنادی  آن ۀترین مادصریحکمیسیون،  ۀمصوب ۸56 ۀماد
اص خاسنادی  ۀضامن در مقابل ارائ ۀوظیف ،طبق این ماده. استمستقل های نامهضمانت

 و در صورت استتطبیق این اسناد با آنچه در قرارداد ضمان آمده و در قرارداد 
ابقت این تکلیف در حد مط امنته .تعهد ندارد یضامن تعهدی به ایفا ،نداشتنمطابقت

ی و مشخصات مندرج در قرارداد است و ضامن براها ظاهری اسناد با واقع و ویژگی
 ییغانفع با هدف کردن ذیطلزیرا مع .ها نباید خود را به تکلف اندازدبررسی آن
گونه اسناد در دنیای که جلب اعتماد است منافات دارد و مانع از گسترش این نامهضمانت

 . شودتجارت می

دیگر در راستای ویژگی ماهیت اسنادی و در ارتباط  ۀکمیسون چند ماد ۀدر مصوب
وجود  ۸۴در سال  دولت ۀمقرر شده است که در لایحدهد می نفع ارائهبا اسنادی که ذی

  ۲.اندنداشته

                                                      
 یاسناد شروط. 1

شده را با اسناد ذکرشده توسط صادرکننده منوط شود و صادرکننده اسناد ارائه یاسناد ۀمبلغ به ارائ ۀچنانچه مطالب» :۸57 ۀماد. ۲

نفع یذ یبه تقاضا دینفع برساند. صادرکننده بایظرف دو روز مراتب را به اطلاع ذ دیدهد، با صیتشخ ریمغا نامهضمانتدر 

  «اطلاع دهد. یبه و یرد را ظرف ده روز به صورت کتب لیاصل اسناد را مسترد کند و دل

 «ط شود.شخص ثالث منو یامضا ای نامهضمانتصدور  یمتقاض دییتأ ایبه امضا  دینبا از اسناد کیچیقبول ه» :۸5۸ ۀماد
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وصف  ۀبگونه که باید به سه جنشود که لایحه آنمی با عنایت به این مواد پی برده
ممنوعیت  که همان ممنوعیت درج شروط غیراسنادی، مستقلهای نامهضمانتاسنادی 

طور به ابهام استکاربردن عبارات صریح و روشن و بیدخالت در قرارداد پایه و لزوم به
ی اصل که اشاره به این موارد از تبعات اصلی و ضروردرحالی است.نکرده صریح اشاره 

وضیح تبا مقررنمودن شروط غیراسنادی و  باید لایحه کمدست .است نامهضمانتاستقلال 
ممنوع  نامهضمانتها در را از درج آن نامهضمانتطرفین  ،URDGهمانند مقررات  ها،آن
 (.137۸گانی بین المللی، )اتاق بازر کردمی

 پیشنهاد و گیرینتیجه

جدید تجارت و مقررات  ۀمستقل در لایحهای نامهضمانتبا بررسی دو ویژگی مهم 
صراحت عندالمطالبه، بههای نامهضمانتدریافتیم که در مقررات متحدالشکل  المللیبین

شناخته شده است. در و به رسمیت شده از قرارداد پایه بیان  نامهضمانتاصل استقلال 
ای نیز اصل استقلال جایگاه ویژه 1المللیبینو سایر مقررات  مقررات کنوانسیون آنسیترال

، 137۸، ست )اتاق بازرگانی بین المللیاو مقررات خاصی به آن اختصاص یافته  دارد
 ۀجدید تجارت نیز اصل استقلال ویژگی خاص و متمایزکنند ۀدر لایح. (6-3ص.

اهمیت  توان به مفهوم ومی کمیسیون ۀو از مجموع مواد مصوب استمستقل  ۀنامضمانت
اصل استقلال پی برد، با این تفاوت که در آن تعریف جامعی از اصل استقلال ارائه نشده 

 است.
های نامهضمانتدرخصوص ویژگی ماهیت اسنادی که خود معلول اصل استقلال 

وجه ت ویژگیعندالمطالبه به این های امهنضمانتمستقل است نیز در قواعد متحدالشکل 
نادی ماهیت اس ۀعندالمطالبه سه جنبهای نامهضمانتمقررات  ۀشده است و حتی در مقدم

لزوم  که ممنوعیت اندراج شرطی غیراسنادی، ممنوعیت دخالت ضامن در قرارداد پایه و
 است. شدهتصریح  است ابهامکاربردن عبارات روشن و بیبه

                                                      
 به مراتب و متوقف وجه پرداخت باشد، محرز هاآن مورد در یجرم وقوع ای مجعول شدهارائه اسنادکه  یموارد در» :۸59 ۀماد

 «.شودیم اعلام ییقضا صلاحذی مراجع

 جبران به ملزم کند، رد قبولقابل هیتوج بدون را نفعیذ پرداخت یتقاضا ای شدهارائه اسناد کنندهصادر که یصورت در»: ۸60 ۀماد

 .است یمتقاض و نفعیذ به واردشده خسارات یۀکل
1. ISP 98, UCP 600 (article 4) 
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دیگر مواد قواعد یادشده نیز که در جای خود بررسی شدند هرکدام به نحوی بر 
براین، کنوانسیون آنسیترال در علاوه مستقل تأکید دارند.های نامهضمانتماهیت اسنادی 

صراحت بر ماهیت اسنادی شروط به ،3 ۀویژه در بند ط مادبه ،برخی از مواد خود
 نادی دلالت دارد.و ممنوعیت شروط غیراس نامهضمانت

 ۀترین مادصریح 1391کمیسیون در سال  ۀمصوب ۸56 ۀماد ،طور که گفته شدهمان
کدام مفهوم اما این ماده و مواد دیگر آن هیچ ،مصوبه درخصوص ماهیت اسنادی است

بانک  ۀبه وظیف فقطکنند. این ماده این ویژگی و خصوصیات بارز آن را بیان نمی
ها با اسناد ذکرشده در ی به اصالت اسناد و مطابقت آنزمان رسیدگدرخصوص مدت

ای ضمنی به ممنوعیت بانک از دخالت در اشاره فقطاست که کرده اشاره  نامهضمانت
و  استاو به رسیدگی به مطابقت ظاهری اسناد  ۀقرارداد پایه و محدودیت وظیف

 ۀصوبصریح و روشنی در م ۀدرخصوص ممنوعیت اندراج شروط غیراسنادی، ماد
 کمیسیون وجود ندارد.

 حالبااین کمیسیون نیز همانند هر متن نوپای دیگر خالی از نواقص نیست. ۀمصوب
تلاش  المللیبینتطابق مقررات آن با ضوابط  درجهت کارگیری راهکارهاییتوان با بهمی
 ارائهدر ذیل دست آمده ه ب شدهآوری مطالب بررسیچند راهکار کلی که از جمع .کرد
و مطالب جزئی که ذیل هر مبحث جداگانه  هاپیشنهادکه با درنظرگرفتن این  شودمی

 تر و بهتری در این زمینه تدوین شود:توضیح داده شد، امید است که مقررات کامل
همواره  گیری در اثر اقتضائات تجاری و اقتصادی. این قبیل قواعد به علت شکل1

دست به  تواند همپای با این تحولاتگذار نمینلذا قانو .است درحال تغییر و نو شدن
تنها به تسهیل روابط تجاری منتهی سعی در وضع قواعد آمره، نه اصلاح قانون بزند.

تجاری باشد. بر این های مانعی بر سر راه فعالیت عمل درممکن است شود، بلکه نمی
در روابط تجاری و  ده راگذار همچنان اصل بنیادین حاکمیت ارابهتر است قانون ،اساس

 منشأ آسیب به نظام مذکورنکردن و جز در مواردی که مداخلهدهد قرار  اساس اقتصادی
تنها لزومی به این کار . زیرا نهکند ویژه قواعد آمره خودداریاز وضع قواعد به شود،می

روابط اقتصادی و تجاری  ۀکه عرص ،المللیبینتواند به تجارت می بلکه این کار ،نیست
 .زندبب صدمه و آسی آزاد است،
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مستقل قواعد های نامهضمانت المللیبینمنابع قانونی  ،طور که گفته شد. همان۲
عندالمطالبه و کنوانسیون های نامهضمانتبرای  المللیبینیکنواخت اتاق بازرگانی 

. درواقع حجم مهمی است ضمینیتهای اعتبارنامه مستقل وهای نامهضمانتآنسیترال برای 
صادره در های نامهضمانتمورداستفاده در هر کشور ازجمله ایران را های نامهضمانتاز 

های از سوی بانکها نامهضمانتبسیاری از این  دهد.می تشکیل المللیبینقراردادهای 
مستقل  ۀنامضمانت المللیبینهای رو توجه به جنبهازاین شوند.می خارجی صادر

 ،حالبااین دهد.می نشان روشنیبهرا  المللیبینهای ضرورت توجه به اسناد و کنوانسیون
ها ها به مقررات مذکور توجهی ننموده و با آنجدید تجارت در بسیاری از بخش ۀلایح

این مقررات با  کردنتنها در منطبق و هماهنگکه رفع این خلأ نهدرحالی مطابقتی ندارد.
 جدید نیز کمک شایانی ۀجدی دارد، به استحکام و درستی لایح تأثیر المللیبینمقررات 

 کند.می

ای ماده نیافتنکوتاه و حتی بعضا  تخصیص ۀتعاریف یا اکتفا به اشار نکردن. ارائه3
آن را معارض با هدف اصلی  ،کندمی تنها ایجاد خلأاز مقررات لایحه به این موارد نه

 المللبیندر راستای تسهیل تجارت  المللبینگامی با مقررات خود که همسویی و هم
کلیدی مانند بحث تهاتر و توثیق  مباحثی مهم و ،دهد. برای مثالمی قرارنیز است 
کنند می ای ایفانقش عمده المللیبینکه در معاملات و بانکداری  ،مستقلهای نامهضمانت

نویس جدید قانون تجارت پیش دارد، در و نیاز به تدوین مقرراتی در این زمینه وجود
، ولی دارند این دو مبحث خلا ۀدرزمین نیز المللیبینمسکوت مانده است. البته مقررات 

 ۀدهندنشان ،گذاری در این موضوع نیستقانون فقدانتوجیهی بر  بر اینکهعلاوهاین امر 
به این مباحث  جدید تجارت ۀاختصاص موادی از لایح نیاز و ضرورت بیشتر تدوین و

 ۀنامضمانتو در عمل نیز کارگشای طرفین  را پر کند المللیبیناست تا خلأ مقررات 
 مستقل باشد.

مستقل و تبعی  ۀنامضمانتقضایی مرز دقیقی بین  ۀنهایتا  در حقوق ایران نیز روی
 ،دهندمیحکم  نامهضمانتها به پرداخت فوری ترسیم نکرده است و برخی از دادگاه

. کنندمیگیری در این خصوص قرارداد پایه را نیز بررسی برای تصمیم ولی برخی دیگر
مستقل را ضروری های نامهضمانتبینی چارچوب قانونی مدون برای له پیشئهمین مس

 .کندمحاکم را تضمین  از سویسازد تا احترام به قصد طرفین می
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 منابع

 المطالبه عند یهانامهضـــمانتالشـــکل مقررات متحد یریتفســـ یراهنما(. 1395) ژرژ ،یآفاک
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Independent Principle and Documentary Nature of Independent 

Guarantees (Comparison of the New Bill of Trade law, the URDG 

758 and UNCITRAL Convention) 
 

Zohre Khamei1, Gholam Nabi Feyzi Chekab2 

Abstract 
The principle of independence and the documentary nature are two essential 

features of the independent guarantee, considered as fundamental principles 

in the international regulations relating to these guarantees. Part of the 

provisions of the new bill of trade law in Iranian law relates to independent 

guarantees. Previously, the Bank Bid Guideline had issued about warranty law 

that, of course, could not replace the law. In this paper, the provisions of the 

new trade Law of 6/10/90 and URDG 758 and UNCITRAL convention, 

referring to these two characteristics and the guidelines and its comparison 

with the provisions of them, concluded that, while the new bill on trade is 

inadequate, the provisions of the bill regarding the reference to the principle 

of independence and the documentary nature arent in full compliance with 

international regulations and need to be reviewed further. For this reason, it is 

necessary to use policies such as observing the fundamental principle of the 

governorship of voluntariness, considering the international aspects of the 

independent guarantees, and aligning with the international regulations. 

Keywords: the principle of independence, the documentary nature of 

guarantees, independent guarantees, international rules, the new bill of 

Commercial law. 
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