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       چکیده:
هدف اصلی پژوهش بررسی فقهی حقوقی ابزار مشتقه سوآپ و مقایسه آن با عقود معینه و نهادهای مشاابه  

اسات   بازار بورس و رفع خلا موجود در زمینه قراردادهاا  جهت استفاده از این قرارداد در حقوقی در ایران 
  بسترسازی و تدوین مبانی نظری جهت استفاده از آن جهت وضع قانون جامع و کاملی در خصوص قرارداد

هاای مشاتقه جهات     باشد  وجود قوانین مرباو  باه قارارداد    مشتقه سوآپ از اهداف اصلی تحقیق حاضر می
باشاد  تحقیاق حاضار خالا       اختلافات طرفین قرارداد بسایار ضاروری مای    استفاده قضات و وکلا برای حل

هاا پار   قانونی موجود در این زمینه را برای استفاده قضاات و وکالا و باورس اوراه بهاادار و ساایر ساازمان      
اسات    شده استفاده تحلیلی -توصیفی روش از تحقیق های فرضیه اثبات برای پژوهش این در خواهد نمود 
دارد   مشخص گردید که این قرارداد در قالب صلح دین به دین قرارو آزمون فرضیات  ای جامعهبا بررسی

فقاه شایعه منقباق     های اسلامی و سوآپ نرخ بهره متعارف غرب با اصول قرارداد همچنین معلوم گردید که
رارداد جدیدی شود و ق با بیع توره دارد اما بیع توره محسوب نمیهایی  پ شباهتآسوقرارداد و  باشدنمی
  توان با تصحیح شکل غربی این قرارداد را در قالب عقود اسلامی مورد استفاده قرار داد باشد که می می
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  مقدمه
کننادگان و   امروزه رشد و توسعه بازارهای مالی و گسترش دامنه تجارت از یک سو و نگرانی تولید

ها از ساوی دیگار سابب شاده کاه       کنندگان و تجار و بازرگانان از ناپایداری و نوسان قیمت صرفم
ای یابد  رویکردها و ابزارهای گونااگونی جهات مادیریت ریساک و      مدیریت ریسک اهمیت ویژه

کاهش ریسک بوجود آمده است  هر چند علت ابداع این قراردادها در ابتدا پوشاش ریساک باود     
گذاری و کسب ساود نیاز ماورد اساتفاده قارار گرفتاه اسات          نوان ابزاری برای سرمایهاما بتدریج بع
ها و قراردادهای آتی به همراه اختیارات و محصولات ساختاری  های آتی یا سلف ها و پیمان سوآپ

شاوند از ایان    از جمله مهمترین مشتقات مالی متداول هستند که در بازارهای مالی به کار گرفته مای 
معماولا  در بازارهاای متاداول بارای مقاصاد پوششای و کااهش ریساک ناشای از نوساانات            ابزارها
شود  ابزارهای مشتقه  ابزارهاایی هساتند کاه ارزش     های اقتصادی وسایر سفته بازی استفاده می متغیر
هاای آتای یاا     ابازار مشاتقات پیماان      تارین   شود اولاین و سااده   ها از ارزش دارایی زیربنا ناشی می آن
 ها است  فسل

یاک معاملاه ساوآپ شاامل خریاد و          اناد  ابزار مشتقه سوآپ یکی از محصولات اولیه مشاتقات 
هاای متفااوت اسات  در رابقاه باا مشاتقات        فروش یا فروش و خرید همزمان یک کالا در سررسید

از چندین قرارداد و ابزار اساسی در اسلام وجود  دارد که معمولا  در بوجود آمدن مشتقات اسلامی 
ها عبارتند از بیع سلم، استضاع، مرابحه وعده عربون و توره  اگرچاه   شود این ابزار ها استفاده می آن

توانند خیلی از شرایط و ضوابط فقاه و قاانون اسالامی را رعایات کنناد       مشتقات مرسوم و رایج نمی
گیاری   لامی و بهاره گیری از علم حقوه اسا  با بهره   اند  ولی در برخی کشورها موسسات مالی توانسته

از فقه پویای اسلامی، زمینه طراحی و به کاارگیری محصاولات مشاتقه اسالامی را فاراهم کنناد باا        
وجود اهمیت این ابزارها این مشتقات نقش چندانی در بازار مالی اسلامی ندارند و از نظار شاریعت   

خی الزاماات شارعی را داشاته    اسلامی قابل پذیرش نیستند زیرا از نظر فقه اسلامی باید این ابزارها بر
 شود    رسد در این قراردادهای مشتقه مرسوم و متداول رعایت نمی باشند که به نظر می

آورند که مشتقات مالی دارای نا اطمینانی زیاد بوده و رفتار سفته بازاناه را   خیلی از فقها دلیل می
لام جاایز نیساتند تناوع و انتقاال     کنند و شبیه قمار بوده و ربوی هستند مفاهیمی که در اسا  تشویق می

دهنادگان   ریسک از طریق مشتقات به کشف قیمت عادلانه بازار و انتقال کار آماد وجاوه از قار    
های قرارداد ریسک بد خاورد را   کند  و با توجه به اینکه تمامی طرف گیرندگان کمک می به قر 

ند به عناوان فعال حسانه از لحاا      توا گردند می به ریسک خوب تبدیل نموده و از قرارداد منتفع می
فقهاای مااورد تاییااد قاارار بگیاارد کااه در ادامااه بررساای جااامعی در ایاان خصااوص بعماال خواهااد     

به علت کاهش ریسک و تساهیل معااملات اهمیات فراوانای      آمد ابزارهای مشتقه در بازارهای مالی
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ایه اساتفاده از ایان   یافته است  به علات نیااز جامعاه اقتصاادی ماا و بازرگاناان و تجاار و باازار سارم         
ابزارهای مالی بقور وسیعی توسعه پیدا کرده، و روز به روز در حال گسترش است  عدم مقابقت باا  
تواناد   موازین شرعی و فقهی و نامشروع بودن بعضی از این قراردادها از نظر فقه و حقوه ایاران مای  

جامعه را موجاب گاردد  باا    های اقتصادی های قرارداد در فعالیتمعضلات و مشکلاتی را در طرف
هاای معیناه در حقاوه ایاران      هاا باا قارارداد    ها و اوصاف ایان قارارداد   توجه به اینکه تا بحال ویژگی

مقابقت داده نشده این تحقیق در راستای انجام این مهم از اهمیت بسایار باالایی بار خاوردار اسات       
ها برگرفته از کشورهای خارجی  قرارداد باشد واین نظر به اینکه قانون ایران منبعث از فقه و شرع می

هاای معیناه جهات اطمیناان از صاحت قراردادهاا و        ها با فقاه و شارع و قارارداد    باشد مقابقت آن می
 ها در نظام اقتصادی و حقوقی از اهمیت بسزایی بر خوردار است   استفاده از آن

بصاورت جزیای در    های مشتقه قانون خاصی در ایاران وجاود نادارد بلکاه     در خصوص قرارداد
قانون بورس اوراه بهادار به آن اشاره شده است  همچنین با توجه به اینکه تحقیقات جاامعی نسابت   

باشد بیشتر بصاورت مقالاه و    به این قراردادها صورت نگرفته است بلکه هر آنچه که در دسترس می
این تحقیق  قراردادهای جزئی است و راجع به یک نوع از این قراردادها پرداخته شده است، لذا در 

مشتقه بصورت جامع مورد بررسی قرار خواهد گرفت که نشان از درجه بالای اهمیات ایان تحقیاق    
 دارد  

 قراردادهاای  خصاوص  باه  ریساک  مدیریت دنیا، ابزارهای در سرمایه معتبر بازارهای در امروزه
 قارار  اساتفاده  ماورد  گساترده  طاور  به و هستند برخوردار زیادی بسیار اهمیت از معامله واختیار آتی
 ایان  فارد  باه  منحصار های  قابلیت از گیری بهره باای  حرفه گران بازارها، معامله در اینگونه  گیرند می

 از آگااهی   اناد یافتاه  دسات  خاود گاذاری   سارمایه  روی بار  منعقفای  و قوی کنترل بسیار ابزارها، به
 نیاز  باازار  ایان  باازیگران  ایران، باه  سرمایه ربازا در ها آن کارگیری به تعریف و و قراردادها اینگونه
 باازار  ایان  در فعالیات  از بالاتر خاطر آرامش آن دنبال به و خودگذاری  سرمایه بر بهتر کنترل امکان
 حکام  مشاابه  الگوهاای  و عنااوین  یاا  قارارداد  ایان  باه  نسابت  مادنی  اینکه قاانون  به توجه با  دارد را

 عناوان باه   مشاتق   هاای   قارارداد  حقاوقی  وضعیت نگیاست، همواره چگو ساکت و نداشته صریحی
 جهات  لاذا   اسات  نماوده  ایجااد  اذهاان  در مجهاولی را  بورس، نققه بازار در ابزار معاملات از یکی
 و تحقیاق  موضاوع  عناوان  مشاتق ساوآپ باه    قارارداد  انتخااب  وضعیت، ضارورت  این شدن روشن
 ماوازین  و اصاول  بایاد براسااس   قیحقاو  اعماال  کاه  آنجا از و  است بوده محسوس آن به پرداختن
 هاا از  این قارارداد  وآثار تشکیل شرایط و سو یک از قرارداد این ماهیت گیرد، همواره انجام حقوقی
ایان   در تاا  شاده  باعاث  بحاث  باودن  جدیاد  و تاازگی  همچنین  است بوده سوال دیگر، مورد سوی

مشاتق   هاای   قارارداد  دربااره  تااکنون  که هم تحقیقاتی  نگیرد انجام تاکنون مفصلی تحقیق خصوص
 مقلاب  ایان  بایاد  که چند هر  است بوده مدیریتی و اقتصادی منظر و دیدگاه از است گرفته صورت
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 هاای مشاتق   قرارداد مورد در  هستند کهنهای  اندیشه نو، فرزندان مفاهیم که داد قرار مورد توجه را
 هماین   اسات  داشته وجود پیشتر عجوام در آن بدویهای  گفت، اندیشه بعدا  خواهیم که طور همان
 ماورد  راهاا   قارارداد  ایان  از مشتق، کلیاتی های  قرارداد بحث به ورود قبل از که است شده سبب امر

 و آن مشاتق، مفهاوم  هاای   قارارداد  پیشاینه  باا  به موضوع، آشنایی ورود لازمه زیرا  دهیم قرار مقالعه
 آیاا  که این جمله از  پرداخت آن فقهی و قوقیح های به جنبه باید سپس و است قبیل این از کلیاتی
 قارارداد  فقهای  لحاا   از مشاتق های  قرارداد آیا یا خیر؟ باشد می مشروع فقها نزد در مذکور قرارداد
 باه  تاا  گیارد  قارار  مقالعه مورد بیگانه حقوقیهای  باید کتاب که همچنان زیرا خیر؟ یا است مستقلی
باشایم،   داشاته  فقهای  مقالعاه  راجع به موضوع مورد بحث باید طور ببریم، همین پی موضوعی عمق
 فقاه  و تفانن  ناه  اسات  یک ضرورت فقیهان نظرهای تحلیل و بررسی کاتوزیان دکتر قول به که چرا
    است حقوه عین امامیه

شاود  بکاارگیری    در این پژوهش قرارداد سوآپ یکی از مهمترین انواع اوراه مشتقه معرفی می
فزاش کارایی بازار سرمایه و انگیزش و مشارکت بیشتر مردم در تاامین مناابع   ابزارهای مشتقه باعث ا

هاای ایان ابزارهاا،     شود  رشاد ساریع و افازایش پیچیادگی     های اقتصادی بلند مدت می مالی فعالیت
های مالی افازایش   کنندگان نهایی را در پیدا کردن راهی برای مدیریت بهتر ریسک تقاضای استفاده
یی را بارای اساتفاده از خادمات ماالی بارای پاساخگویی باه تقاضاای باازار ایجااد           ها داده و ظرفیت

شاوند یکپاارچگی    هاا مبادلاه مای    نماید  بدون در نظر گرفتن این ابزارها و بازارهاایی کاه در آن   می
ها، تجار و  تواند مشکلاتی را برای شرکت های مالی در سرتاسر جهان از بین رفته است  و می سیستم
های ناخواسته جلوگیری کنند  در ایان زمیناه کشاور     اران ایجاد نماید تا نتوانند از ریسکگذسرمایه

باشاد،   دکترین حقوقی پیشارو مای   های نوین و ارائه ابداع شیوه ی  ایالات متحده آمریکا که در زمینه
 توانست این ابزارها را ارائه نماید  

پوشاش ریساک نشاده باود  اماا باا ورود        ی  بازار مالی وارد حیقاه  1387در ایران تا قبل از سال 
یاک   1389قراردادهای آتی کالا به بورس کالا و ورود قرارداد آتی سهام به بورس اوراه در ساال  

 گام اساسی در تغییر مناسبات بازار برداشته شد  
 1مااده   11شود، به تجویز بند  بازار مشتقه مالی که در آن قرارداد آتی و اختیار معامله عرضه می

( در ساقحی محادود آغااز شاده     1384قانون بازار اوراه بهادار جمهوری اسلامی ایاران ممصاوب   
باه منظاور    1384ماده یک قانون بازار اوراه بهادار جمهوری اسالامی ایاران مصاوب     11است  بند 

یاار  تنوع بخشیدن به ابزارهای قابل معامله در بازار سرمایه ایران، قراردادهای آتی و قراردادهاای اخت 
 معامله را به عنوان ابزارهای مشتقه قابل معامله در بازار معرفی کرده است   

با توجه به این که این ابزارها بعنوان یک ابزاری برای کااهش ریساک در ابتادا مقارد گردیاد      
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هاا و  ولی افزایش حجم معاملات و تساهیل معااملات تجااری و بهباود وضاعیت اقتصاادی ساازمان       
هاای مشاتقه کامال بررسای      ا در پی دارد  در حقوه ایران موضاوع قارارداد  اقتصاد کلان کشوری ر
هاا   ها تدوین نگردیده است  در استفاده از از این قارارداد  های این قراردادنشده و اوصاف و ویژگی

ها و بین تجار و بازرگانان در عقد قرارداد صاحت ایان   در سقح بورس اوراه بهادار و سایر سازمان
ها با عقود معینه در قانون ایران مشخص شده است  در حقوه ایران در چناد   قابقت آنها و م قرارداد

ماده قانونی محدود که آن هم مربو  به قانون بورس و اوراه بهادار جمهوری اسلامی ایاران اسات   
وده روز گسترش پیدا نما بهبه این ابزارها اشاره شده است  با توجه به اینکه استفاده از این ابزارها روز

هااای اساات در نتیجااه آن باعااث اختلافااات بااین طاارفین قاارارداد، تجااار و بازرگانااان و شاارکت     
 گذاری و سایر شده است  سرمایه
این پژوهش درصدد  بررسی جامع نظری و استفاده از نظر اسااتید فقاه و حقاوه و اقتصااددانان      

ستر سازی و تدوین مبانی نظاری  باشد  ب ها با عقود معینه در حقوه ایران می جهت تقبیق این قرارداد
مشتقه سوآپ از اهداف   جهت استفاده از آن جهت وضع قانون جامع و کاملی در خصوص قرارداد

هاای مشاتقه جهات اساتفاده قضاات و       باشد  وجود قوانین مربو  به قارارداد  اصلی تحقیق حاضر می
حاضر خلا  قانونی موجاود  باشد  تحقیق  وکلا برای حل اختلافات طرفین قرارداد بسیار ضروری می

هاا پار خواهاد     در این زمینه را برای استفاده قضات و وکلا  و باورس اوراه بهاادار و ساایر ساازمان    
نمود  با انجام این تحقیق زمینه برای انجام تحقیقات بعدی فراهم خواهد شد  با وضع قوانین مرباو   

های مشتقه ضمن جلوگیری و کماک   های قرارداد های مشتقه و تدوین اوصاف و ویژگی به قرارداد
هاای تجااری و کااهش ریساک      به حل و فصل راحت اختلافاات طارفین قاراداد باه روناق فعالیات      

باشد باید به تبیاین   های تجاری منجر خواهد شد  از آنجائی که حقوه ما منبعث از فقه نیز می فعالیت
ود در این راستا باید به سوالاتی در ایان  ماهیت این ابزارها و مقابقت این ابزارها با فقه نیز پرداخته ش

قارارداد مشاتقه ساوآپ در حقاوه ایاران باا عقاود معیناه           -1زمینه پاسخ داده شود که عبارتناد از:  
قرارداد مشتقه سوآپ طبق مبانی فقهی و حقوقی قرارداد صحیحی هسات یاا   -2مقابقت دارد یا نه؟ 

هاای تحقیاق ارائاه و     هاا فرضایه   باه ایان ساوال    نه و آثار و اوصاف این قرارداد کدام است؟ با توجاه 
 آزمون شده است   

 

 مبانی نظری. 1
 مشتقهای  قرارداد تعریف .1-1

 مشاخص  معااملات  و عقاود  کاه  اسات  باوده  ایان  بار  گذشته در و فقه مدنی حقوه در غالب عقیده
 سایده ر مقادس  شاارع  امضاا    باه  کاه  عقودی از یکی باید ناگزیر را تعهدی هرگونه و مبنای هستند

 ایان  بار   آیاد  وجاود  به تواند نمی و الزامی تعهد هیچگونه موجودهای  قالب از و خارج  است، باشد
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 آنچه تحقق برای افرادها  قرارداد آزادی اصل و پذیرش مدنی قانون تدوین از پیش تا که بود اساس
 شار   یاا  صالح  صورت به را آن ناگذیر  نداشت انقباه متداول هایقالب و با بود نظرشان مورد که
    ساختند می رامحقق خود واقعی منظور ترتیب بدین و آوردند می در لازم عقد ضمن

 لایکن   شاوند  مای  برخاوردار  بیشتری قوام و ثبات از فقه در ومصرد معین عقود چند هر بنابراین
 و رواباط  پیچیادگی  با  شود می مواجه و رکود مشکلات و اقتصادی، با اجتماعی تعاملات در جامعه
 باودن  حصاری  ی  نظریاه  باه  پافشاری که است توجه مورد بیشتر نکته این کنونی در جوامع معاملات
 دیگار  اثاری  سقود تمامی در جامعه ماندگی رکود و عقب و جز  نبود بینانهو معاملات، واقع عقود
 نیک الف به باید را داشتن سنتی دیگر بیانی و به مدنی حقوه به پایبندی این چند هر  داشت نخواهد
 در و منقق بی تعصبات بروز مدنی، موجب حقوه به مندی علاقه این که بود مواظب باید اما  گرفت
 عقاود  کاه  قارارداد  توجاه  راماورد  نکته این باید دیگر عبارتی به  گردد واقعیات به توجه عدم نتیجه
 ایان  مشامول  باشد، اساسی شرایط این دارای مصداقی چنانچه که  دارد مشخص احکام و آثار معین
 تاوان  نمای  باشد داشته را مزبور آثار و شرایط برخی فقط مصداقی مثال بعنوان چنانچه و  است عقود
 یا جدید پدیده یک با برخورد در منققی و صحیح حل راه  دانست عقود این مشمول را مصداه آن

 آن ماهیات  اولا  کاه  است شده، این وارد ما کشور به دیگری سیستم از که ناشناخته حقوقیِ تأسیس
آن،  احکاام  و ماهیت، آثاار  به توجه با گیرد و ثانیا  قرار بررسی مورد آن نتایج و و آثار شود شناخته
   گردد روشن آن و بقلان صحت شود، تا پرداخته حقوه در کاوش و بررسی به
 

 تعریف و کارکرد انواع قراردادهای سوآپ. 1-2
 ناوع پرداخات   دو باا  آینده در نقدی های جریان وضهمعا برای شرکت دو بین است سوآپ، توافقی

 هاای  جریاان  محاسابه  چگاونگی  و پرداخت پیش گفته، تاریخ قرارداد  هادارایی یا بدهی از متفاوت
 شاامل  نقادی  هاای  محاسبه جریاان  معمول طور به  کندمی شود، مشخص پرداخت باید که را نقدی
 در خلاصاه  طور (  به249: 1388هال، م است بازار متغیرهای دیگر یا ارز بهره، نرخ نرخ آتی ارزش
 باا  نقادی  هاای  جریان از   ای  و مجموعه ثابت نرخ با نقدی   های  جریان از   ای  سوآپ، مجموعه قرارداد
 عماومی  ویژگای  یاک  سوآپ   های واسقه معامله و تمام  شوند می زده تاخت یکدیگر با شناور نرخ
کارده،   مراجعاه  ساوآپ  گر به معامله معامله، طرفین این در  شود می معامله نامیده طرفین آن و دارند

 جریاان  چناد  یا یک به دنبال( طرف نخستم طرفین از یکی  کنند   می عنوان را خود های درخواست
 کناد مای  جساتجو  وی برای را( دوم طرفممقابل  گر، طرف معامله و است ثابت نرخ براساس نقدی
 کاوپن  عناوان  باا  شاده پرداخات  ثابات  مقادارهای   داشاته باشاد   اورشن نرخ با را درخواست همان تا

 را دارایای  نارخ  تغییرهای نخست، ریسک ثابت، طرف مبلغ این دریافت با و شودمی معرفی سوآپ
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 را بناابر  دارایای  گار، قیمات   معاملاه  با سوآپ قرارداد طبق نخست بر این اساس، طرف  میبرد بین از
 در البتاه  کناد     میدریافت  بازار شناور نرخ طبق را دارایی همان قیمت و کند می پرداخت ثابت نرخ
 انتقاال  قارارداد  باین طارفین   شاناور  و ثابت نرخ التفاوت مابه قرارداد، فقط در مندرج تاریخ هر پایان
   یابد   می
 سررسیدهای گونااگون  با آتی هایاز پیمان ایمجموعه را سوآپ قرارداد توان می اساس این بر
 طارف  و قارارداد مقیمات    باا  معامله طرف یک سوآپ قرارداد در که تفاوت این با گرفت  نظر در
 (325-327: 1387راعی، م دهد می انجام را روز، معامله قیمت با مقابل
 فر  کنند مثال طوربه  دانست  سوآپ از   ای  ساده نمونه توانمی را آتی دیگر، پیمان عبارت به
 قیمات  باه  طالا  اونس 100 خرید آتی پیمان در شرکتی و است 2006 مارس اول حاضر حال در که
 سال، باه  یک از تواند بعدمی پیشگفته شرکت  است شده وارد بعد یکسال برای دلار 300 اونس هر

 کاه  است سوآپی حقیقت معادل در یاد شده آتی پیمان بنابراین بفروشد  را طلا، آن دریافت محض
 اوناس  یاک  باازار  قیمات  هماان  30000 مبلغ، 2007 مارس اول در تا کندمی توافق شرکت آن طی
 کاه  هماانقور  طلاسات   تحویل مبلغ زمان برابر در و بپردازد دلار $ که کند دریافت $100 در طلا
 هاا  سوآپ اما انجامد  می یکسان تاریخ دریک فقط نقدی های جریان معاوضه به آتی پیمان دانیممی

هاال،  م انجاماد    مای  آیناده  در گونااگون  زماان  در چندین نقدی   های  جریان معاوضه به عموم به طور
 حااکی  هاایی منعفات  و هاا مزیات  از مالی بازارهای در سوآپ قرارداد سریع (  گسترش249 :1388
 آورد   می پدید قرارداد طرفین که برای است
 

 سوآپ قرارداد اصلی کاربرد .1-3
قارارداد ساوآپ پوشاش ریساک ناشای از      کاربردهاای       مدیریت ریسک: یکای از مهمتارین   1

هاا   تغییرات نرخ ارز نرخ بهره و قیمت کالاست  باا اساتفاده از قارار دادهاای ساوآپ کاالا شارکت       
 توانند ریسک قیمت خوراک یا محصولات خود را برای بلند مدت پوشش دهند    می
بقه با بحاث    اصل مزیت نسبی و کاهش هزینه بدهی: بیشتر کاربرد قرار دادهای سوآپ در را2

تار   اصل مزیت نسبی است یعنی ممکن است در یک بازار پول یا سرمایه دریافت وام خاصای ارزان 
برداری از مزیت نسبی را فراهم کرده و  از بازار دیگر باشد  بنابراین استفاده از این وام موجبات بهره

 آورد   های مالی را برای طرفین به وجود می فرصت کاهش هزینه
تاوان از هزیناه قاوانینی چاون      های قوانین: با استفاده از قرارداد سوآپ می ز محدودیت  گریز ا3

توان با اساتفاده از قارار داد    های قانونی محلی دوری کرد  در برخی شرایط می مالیات و محدودیت
هاای   سوآپ برخی از معاملات را که به لحا  قاوانین باا محادودیت مواجاه اسات یاا دارای هزیناه       

ها به انجام رسانید  برای مثاال بار اسااس    زیادی است با سهولت و با پرهیز از این محدودیتمالیاتی 



 مشابه یآن با نهادها یسهابزار مشتقه سوآپ و مقا یحقوق یفقه یبررس /222

  

  

هاای بازنشساتگی مجااز باه تناوع       گذاری و صندوه های سرمایه گذاری ژاپن صندوه قوانین سرمایه
تواناد از   ژاپنای مای     گاذار   باشاند  در اینجاا سارمایه    المللای نمای  گذاری خاود در ساقح باین    سرمایه
آپزوجی نرخ ارز که با استفاده از آن، سودها بار حساب یان و اصال باه صاورت دلار پرداخات        سو
ژاپنی با خرید اوراه قرضه آمریکایی و سپس انعقااد     گذار  شود، استفاده کند  در حقیقت سرمایه می

کناد کاه شاامل     قرارداد سوآپ زوجای نارخ ارز، ساود دریاافتی را باا ارزملای میان( دریافات مای         
 ( 352: 1387قانونی نیست  مراعی و سعیدی،  محدودیت
توانند از قارارداد ساوآپ بارای تبادیل      ها می استفاده از سوآپ برای تبدیل یا دارایی: شرک -4

هاا عالاوه بار تبادیل ماهیات بادهی        وام با نرخ متغییر به وامی با نرخ ثابات اساتفاده نمایناد  ساوآپ    
تاوان دارایای باا     ین معنی که به کمک قرارداد سوآپ میتوانند ماهیت دارایی را تغییر دهند، به ا می

 نرخ بازده ثابت را به دارایی با نرخ بازدهی متغیر تبدیل نمود  
 

 سوآپ قراردادهای انواع .2
 :پردازیم   می ها آن توضیح به ذیل در که دارد عمده نوع 5 سوآپ قراردادهای

 

 1ارز نرخ سوآپ .2-1

 از اسات  آن، عباارت  شاکل  ارز ساوآپ  تارین  ه سااد  در کاه  است سوآپ قراردادهای انواع از یکی
 یاک  تحات   دیگار  ارز در و فارع  اصال  پرداخات  برابار  در ارز یاک  در فارع  و اصل های پرداخت
 ماهاناه، ساالانه  م   ای  دوره های پرداخت تا کند می توافق طرفین از ارز، یکی سوآپ معامله یا قرارداد
 از کاه  معاملاه  دیگار  طارف  بادهی  تاا  داشته باشاد  خاص   ای  دوره مشخص، برای ارز یک در( و    
 کناد مای  توافق معامله دوم عو ، طرف در  شود است، برطرف شده محتمل شده عنوان ارز لحا 
: 1388بهارونادی،  م متفااوت   ارزی باا  اما کند  پیاده قرارداد اول طرف درباره را عملیات همین که
67-64 ) 
 

 2اعتباری سوآپ .2-2

 قراردادی هستند که هار  سوآپ های جدید است  قراردادهای قرارداد انواع از یکی تباریاع سوآپ
 مشاتقه  ابزارهاای  بادیع    هاای   نمونه از یکی خود اعتباری شود  سوآپمی افزوده آن اهمیت بر روزه
 ایان  از اساتفاده  باا   گیارد  مای  قارار  اساتفاده  ماورد  اعتبااری  ریساک  پوشش برای که است اعتباری
  باود  خواهاد  اعتبااری  فروشنده ریسک دیگری و اعتباری طرفین، خریدار ریسک از د، یکیقراردا

                                                                                                                                                    
1. Currency Swaps 
2. Credit Swaps 
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گیرناد، باه    مای  قارار  مبادله مورد این قرارداد دارند، در متفاوتی اعتباری درجه که نقدی های جریان
 دخو ثابت سود پرداخت از ناشی نقدی های است، جریان رتبه الف با که   ای  قرضه مثال، اوراه طور
 مبادلاه  شارکت ( اعتبااری  شکافم اعتبار میزان برحسب   ای  حاشیه همراه به لایبور نقدی جریان با را
 شاکاف   یابدمی کاهش اعتباری در طول اعتبار اوراه مثلا به ب برسد، حاشیه صورتی در و کند می

 ساوآپ   گیرد می قرار محاسبه مورد اوراه انتشاردهنده شرکت اعتبار درجه حسب بر نیز به اعتباری
 ساوآپ ( الاف  : دارد اصالی  ناوع  دو و شاود مای  بارده  کار به اعتباری ریسک پوشش برای اعتباری
 (  128-98 :1388بیوکی،  موسویم کل بازده سوآپ( ب اعتباری  نکول

 

 1مالکیت سوآپ. 2-3
 ساهام  شااخص  باازده  تا نرخ کند می تعهد طرفین از یکی آن در که است قراردادی مالکیت سوآپ
 مبلاغ  روی بار  متغیار  یاا  باازده ثابات   یک که پذیرد   می دیگر طرف و بپردازد اسمی مبلغ اصل بر ار

باه   نقادی  جریاان  دو از یکی دست کم مالکیت سوآپ در(  681 :1388هال، م بپردازد سهام اسمی
-مای  دیگر نقدی جریان  شود می مشخص سهام شاخص یا سهام پرتفوی سهام، ارزش قیمت وسیله

 ساهام  شااخص  یاا  سهام پرتفوی سهام یا لایبورو یا ارزش ارزش مانند شناور نرخ ثابت یا خنر تواند
   باشد دیگری

 

 2کالا سوآپ .2-4
معامله شاد وچااز منهاتاان پیشاگام ایان ناوع قارارداد باود          1986اولین قرارداد سوآپ کالا در سال 

ت  یک قارارداد ساوآپ کاالای    اس "سوآپ کالای ثابت"و پرکاربردترین نوع قرارداد    ترین  اصلی
کننده متولیدکننده( قیمت خرید مقیمت فروش( کاالا   ثابت به شناور توافقی است که در آن مصرف

 کناد  روی  گذاری کاالا در باازار بارای یاک دوره تاوافقی ثابات مای        را به ازای معیار توافق قیمت
 گرانبهاا  فلازات  و فلازات  کاالاانرژی،  ساوآپ  پتروشیمی، قرارداد نفت، محصولات مانند کالاهایی
 یاا  هاا  پالایشاگاه  و نفت های شرکت بین قرارداد به مربو  آن استفاده حجم بیشترین و است مرسوم
 قارارداد  اول کاالا، طارف   ساوآپ  قارارداد  در  اسات  پتروشایمی  محصاولات  تولیدی های شرکت
 قارارداد  در کاه  ای هدور به صورت و کالا ازای مقداری در واحد هر ثابت قیمت مبنای بر را مبالغی
 مباالغ  واحاد  هار  شاناور  قیمات  مبناای  بار  نیاز  طارف دوم   کندمی پرداخت دوم طرف به شده ذکر
 ( 341-343: 1387راعی و سعیدی، م پردازد    میاول  طرف به تسویه   های  تاریخ در را   های  دوره
 
 
 
 

                                                                                                                                                    
1. Equity Swaps 
2. Commodity Swaps 
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 1بهره نرخ سوآپ .2-5
 پرداخات  تعهد یک هر که نفر دو بین قراردادی از است عبارت استاندارد بهره نرخ سوآپ قرارداد
 شاده  تعیاین  پایش  از کاه  پرداخات  تااریخ  هر در  دارد مقابل طرف به   ای  دوره به صورت را سودی
 نارخ  باا  ساود  پرداخات  باه  طرفین از یکسان، یکی ارزهای با نیز و فرضی وام اصل براساس و است
 جاز  باه    ای  مبادلاه  هیچگوناه  ضامن  در  شودمی متعهد شناور نرخ با سود پرداخت به دیگری و ثابت
 سوآپ، ساوآپ  نوع شود  متداولتریننمی انجام فرضی وام روی اصل سود نرخ مابه التفاوت مبادله
 بهاره  باا  نقدی های کند، جریانمی توافق شرکت یک سوآپ نوع این در  است استاندارد بهره نرخ
 در و کناد  پرداخت سال طول در مشخصی مقاطع در را "اصل وام فرضی "شده تعیین پیش از ثابت
برروی همان اصل وام فرضی در همان مدت زماان دریافات کناد      شناور بهره نرخ با هایی بهره برابر

( لایباور م لنادن  باانکی  بین پیشنهادی بهره بهره، نرخ نرخ سوآپ نرخ شناور رایج بیشتر قراردادهای
    است

 

 ی سوآپها ارکان، مزایا و معایب قرارداد .3
 های سوآپ مزیت اصلی قرارداد. 3-1

هاای قارارداد ساوآپ، پوشاش ریساک ناشای از        مدیریت ریسک: یکی از مهمترین کاربرد -1
هاا   هاای ساوآپ کاالا، شارکت     تغییرات نرخ ارز، نرخ بهره و قیمت کالاست  با استفاده از قارارداد 

 پوشش دهند    توانند ریسک قیمت خوراک یا محصولات خود را برای بلند مدت می
های سوآپ در رابقه باا بحاث    اصل مزیت نسبی وکاهش هزینه بدهی: بیشتر کاربرد قرارداد -2

اصل مزیت نسبی است، یعنی ماثلا  ممکان اسات کاه در یاک باازار پاول یاا سارمایه، دریافات وام           
از مزیات   بارداری  خاصی، ارزان تر از بازار دیگر باشد  بنابراین، اساتفاده از ایان وام موجباات بهاره    

و  راعای آورد  م های مالی را برای طرفین باه وجاود مای    نسبی را فراهم کرد  و فرصت کاهش هزینه
 (348: 1387، سعیدی
توان از هزیناه قاوانینی چاون     های قوانین: با استفاده از قرارداد سوآپ می گریز از محدودیت -3

توان باا اساتفاده از قارارداد     میهای قانونی محلی دوری کرد  در برخی شرایط  مالیات و محدودیت
هاای   سوآپ برخی از معاملات راکه به لحاا  قاوانین باا محادودیت مواجاه اسات یاا دارای هزیناه        

ها به انجام رسانید  بارای مثاال، براسااس     مالیاتی زیادی است با سهولت و با پرهیز از این محدودیت
هاای بازنشساتگی مجااز باه تناوع       هگذاری و صندو های سرمایه گذاری ژاپن صندوه قوانین سرمایه
تواناد از   ژاپنای مای     گاذار   باشاند  در اینجاا سارمایه    الملل نمای های خود در سقح بین گذاریسرمایه

                                                                                                                                                    

1. Interest rate Swaps 
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هاا برحساب یان واصال بصاورت دلار پرداخات        سوآپ زوجی نرخ ارز که با استفاده از آن، ساود 
اوراه قرضه آمریکایی وسپس، انعقااد   ژاپنی با خرید   گذار  شود، استفاده کند  در حقیقت سرمایه می

کناد کاه شاامل     قرارداد سوآپ زوجی نارخ ارز، ساود دریاافتی را باا ارز ماالی میان( دریافات مای        
 محدودیت قانونی نیست  

توانند از قارارداد ساوآپ بارای     ها می استفاده از سوآپ برای تبدیل بدهی یا دارایی شرکت -4 
ها علاوه بر تبدیل ماهیت بادهی،   نرخ ثابت استفاده نمایند  سوآپتبدیل وام با نرخ متغیر به وامی با 

توان دارایای   توانند ماهیت دارایی را نیز تغییر دهند  به این معنی که به کمک قرارداد سوآپ می می
 با نرخ بازده ثابت را به دارایی با نرخ بازدهی متغییر تبدیل نمود  

 

 سوآپ قرارداد ارکان .3-2
 معار   در اعتبااری  ریساک  انتقاال  قارارداد  از هادف  و اسات  قرارداد : موضوعپایه دارایی -1
   آنست
دیگار   بقارف  را کال  بازده و دریافت را شناوری نرخ که قراردادی سوآپ: طرف فروشنده -2
    شود می گفته نیز حمایت خریدار سوآپ فروشنده به کند می پرداخت
 موافقات  کال  باازده  دریافات  شاناور  نرخ پرداخت با که قراردادی طرف سوآپ: به خریدار -3
   شود می گفته گذار سرمایه یا حمایت فروشنده، سوآپ کند، خریدار می
 شاخص  ایان  است بدهی ابزار صادرکننده همان مرجع مرجع: شخص تعهد یا مرجع شخص -4
   باشد وام صادرکننده و شرکت، دولت تواند می
 ناام  "صرف پایه"گیرد  می صورت مایتح خریدار بوسیله کههایی  سوآپ: پرداخت صرف -5
 شاود باه   مجباور  هاا  آن پرداخات  به حمایت فروشنده است ممکن که احتمالیهای  پرداخت و دارد
 توافاق  باه  صارف  ایان  رروی بار  معاملاه  تااریخ  در فروشانده  و خریادار   اسات  موسوم حمایت پایه
  مدت  پایان تا صرف و رسند می
 

 سوآپ قراردادهای ماهیت. 4
 طاور  باه  اسات  تجااری  قراردادهاای  مهمتارین  و   تارین   کاربرد پر سوآپ، از یا معاوضههای  قرارداد
 اینگوناه  مبناای   شاود  مای  مبادلاه  یکادیگر  با شناور و ثالث جریان دو معاوضه قراردادهای در، کلی

 اربسای  ماالی  و اقتصاادی  اهمیات  معاوضههای  قرارداد باشد کالا یا بهره، ارز نرخ تواند می قراردادها
 کاالا  معاوضاه  قراردادهاای  جازو  نفتای  معاوضاه  قراردادهاای   دارناد  گاز و نفت صنعت در زیادی
 ساوه  موقعیات  دارای کشاورهای  بارای  زیادی بسیار اهمیت، ها قرارداد نوع این شوند میمحسوب 
   دارند ایران همانند الجیشی
 ها آن به توسل با که نحوی به ست دارا حوزه این فعالان برای فراوانی اهمیتها  قرارداد نوع این
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 جاویی  صارفه هاا   هزینه صرف نسبی، در مزیت از استفاده با و پردازند می خودهای  هزینه مدیریت به
 شاوند  می شامل راای  گسترده بسیار طیف قراردادها این کشورها داخلی شرایط به توجه بام کنند می
 اسات  نفتای  ساوآپ  کالا، قرارداد سوآپ ردادهایقرا نوع   ترین  رایج کالا - ارز -  بهره نرخ جمله از
 ساوه  مقلاوب  موقعیات  از توان می آن وسیله به که استای  ویژه جایگاه دارای نیز ما کشور در که

قراردادهااا،  اینگونااه درآماادزایی مزایااای از مناادی بهااره باار عاالاوه کاارد اسااتفاده کشااور الجیشاای
 ایاران  نفات  علیاه  شاده  وضاع هاای   تحاریم  باا  مقابلاه  بارای  ماوثر ای  وسیله نفتی سوآپ قراردادهای
 کاه  اسات  مهمی بسیار موضوع قرارداددها اینگونه حقوقی ماهیت رو این از است شده می محسوب

    است   گذار  تاثیر آن بر حاکم احکام و قراردادها اینگونه تفسیر نحوه بر
 باه  بادهی  دو یاا  دارایای  دو زدن تاخات  صادد  در که است خاص ماهیتی واجد قرارداد سوآپ
 حقاوقی  کاار  ساازو  ایان  در  باشاد  میمدت  بلند در دارایی ارزش کاهش ریسک از منظور اجتناب

 دارایای  ضامن  و کارده  حسابها  دارایی تعویض از حاصل بهره نرخ روئی بر بزودی قرارداد زرفین
 کااهش  ریساک  از حاال  عاین  ودر برناد  مای  ساود  ماذکور  مالی عملیات  انجام رهگذر از ،مربوطه
 کاه  نمایناد  مای تعهاد   و توافاق  طارفین  حقاوقی  کار و ساز این موجب به  مانند می مصون نیز اییدار

 ذارا را یکسااانی ارزش تبااادل تاااریخ در معمااولا کااه متفاااوت دارایاای دو قالااب در را پایااه دارایاای
 گاران  معامله  نمایند مبادله سررسید در متغیر یا ثابت بصورت شده بینی پیش ازهای  باقیمت باشند می

 مالی ریسک، سوآپهای  بانک دیگر با آتیهای  قرارداد نظیر متعددهای  روش از استفاده با سوآپ
 را کاارمزدی  ساوآپ  قارارداد  نکاول  ریساک  قباول  ازای در نیزها  بانک و دهند می کاهش را خود
    کنند می دریافت سوآپ طرفین
 آنچاه  ساوآپ  حقاوقی  ماهیات  حیث از تحلیلی نگاه یک در سوآپ قرارداد اوصاف به توجه با
 کاری، تهااتر  العمل حق تشابه در نوعی به آن خصوصیت که است مقلب این شود می متبادر ذهن به
  مزباور  حقاوقی  انقبااه  بار  قااطعی  دلیال  خاود  تشابه این آیا که است این پرسش و است معاوضه و
 رسایده  تحلیلای  پاساخ  باه  ساوآپ  وضعیت با حقوقی ی  نهادها از یک هر مقایسه با سپس و باشد می

 بارای  آن از کادامین  باا  آری اگار  هسات؟  نیاز  مزباور  حقوقی نهادهای از یک هر با سوآپ ماهیت
 هار  مقایساه  باا  ساپس  و شود پرداخته مزبور حقوقی نهادهای از یک هر بررسی به اجماعا  باید پاسخ
    رسید نتیجه به سوآپ وضعیت با یک
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هرا   وآپ با شرایط عمومی صحت قررارداد بررسی ارکان و اوصاف ابزار مشتقه س .5
 در ایران

 عقد قالب سوآپ در صحت اساسی شرایط .5-1
یاک   عناوان  باه  گرفتاه  قارار  مقابال  طارف  قبول مورد در که که، ابزار مشتقه سوآپ این به توجه با

 و 190 ماده در مدنی قانون که معامله صحت اساسی شرایط بنابراین، باید شوند می محسوب قرارداد
    باشند دارا است نموده مقرر اد بعدیمو

 :از عبارتند نموده معین قراردادی هر صحت برای مدنی قانون که شرایقی
 ها آن رضای و طرفین قصد -1
 طرفین اهلیت -2
 باشد معامله مورد که معین موضوع -3
   معامله جهت مشروعیت -4

 ود:ش دیدگاه قانون مدنی در این مورد این شرایط در زیر مقرد می
 موجاب  باه  که صحت اصل یا الصحه اصاله نام به هست ای قاعده ایران حقوه و اسلامی فقه در

 عادم  بار  دلیلای  اینکاه  مگار  شاود  می قلمداد صحیح اصولا  متعاقدین بین شده واقع آن، قراردادهای
 بار  دلیلای  که این مگر شود  می تلقی صحیح غیر بنابراین، قراردادی باشند داشته ها وجود آن صحت
 فاقاد  شاود  ثابات  کاه  شود نمیتلقی  صحیح غیر قراردادی پس باشد داشته ها وجود آن صحت عدم
  شاود  مای  تلقی صحیح ادعائی، قرارداد چنین احراز عدم صورت و در است صحت شرایط از یکی
 اجارای  ضامانت  دارای و نیسات  نتیجاه  و اثار  یاک  دارای همیشاه  صاحت  شارایط  کاه  نماند ناگفته

 گااهی  و شاود  می قرارداد بقلان باعث معامله، گاهی اساسی صحت شر  فقدان  دباش یکسانی نمی
 شارایط  از یکی فاقد که قراردادها دیگر مانند بنابراین، قرارداد سوآپ نیز  آن عدم نفوذ موجب هم

   شوند نافذ، تلقی غیر یا و باطل است باشد ممکن صحت
 

 ها آن رضای و طرفین قصد .5-2
عناوان   دو ذکار  دارد، باا  قارار  صاحت  اساسی شرایط بیان در، 190 ماده 1 بند در مدنی قانون، قصد
 از ها کادام  آن هر متفاوت احکام و آثار بعدی مواد در سپس و نموده تفکیک هم از را رضا و قصد
سلساله   یاک  از پاس  هماواره  قراردادی هر قرارداد سوآپ نیز مانند انعقاد  است داشته بیان را ها آن

 در آن نتاایج  و عناصار  و اکاران  هماه  باا  را قارارداد  دهد، نخست می روی روانی الاعم و تصورات
 باه  تصامیم  کناد، آنگااه   مای  پیادا  قارارداد  انجام به باطنی گرایش و میل کند، سپس می ذهن مجسم
 عاالم  و ذهان  در را عمال، حقاوقی   انجاام  یا لفظ بردن کار به با طرفین گیرد، سرانجام می آن ایجاد
 مراحال  باه  توجاه  باا  شاود مای  بساته  قارارداد  آنان اراده توافق و قصد با اعلام و کند می ایجاد اعتبار
 هماان  اسات  ذهان  اثرپذیری حالات از یکی که رضا شد بیان انعقاد قرارداد برای که روانی مختلف
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 محقاق  جهات  در اراده حرکات  بارای  را زمیناه  و اسات  عمل حقوقی انجام به باطنی گرایش و میل
صفایی، ندارد  م ایجاد و خلاقیت جنبه و است ایجاد اشتیاه به همان رضا میکند راهمف امری ساختن
 (61-62صص  :1382
 کاه  باشاد  مای  رضاا  از ای بعاد  مرحلاه  ولای  باشد می نفسانی امر یک رضا مانند نیز قصد چند هر

دیگر،  شرایط با مقایسه در عقد، که سازنده عنصر عنوان به و باشد می قرارداد ایجاد به همان تصمیم
 واقاع  در  دارد قارارداد  تحقاق  در را ممتاازی  حقوقی، نقش اعمال در اراده حاکمیت براساس اصل

 در حقاوقی  عمال  ایجاد قصد شودمی عقد تشکیل به منجر و دارد خلاقیت جنبه برخلاف رضا قصد
 ایجااد  انشا  صدامامی، ق دکتر قول به و کنندمی تعبیر انشا قصد به آن از که گاهی است اعتبار عالم
 (189 :1381است  مامامی،  متصور امر

 و کارده  تفکیاک  هم از را رضا و قصد اسلامی فقه از پیروی به مدنی قانون که شود  میملاحظه 
 آثاار  و اجارا  ضامانت  دارای کادام  هار  فقدان که است آمده شمار به جداگانه نفسانی امر را دو آن
 شار   انشاا، باه   قصاد  باه  شودمی محقق عقد که دارد می بیان م ه 191 ماده در  را دارد خود خاص
 علات  را انشاا  قصاد  قانونگاذار  کاه  شاود  می کند، ملاحظه قصد بر که دلالت چیزی به بودن مقرون
کناد،   دلالات  قصاد  بر که کرده چیزی بودن همراه به را مشرو  قصد تاثیر نیز و شناخته عقد موجد

قرارداد در معامله در جریان ثابات   انشا ( مقصد اده انشاییار باید سوآپ طرفین قرارداد بنابراین، در
 طارفین  معامله، برای اختیار قرارداد همچون سوآپ نیز قرارداد و شناور با یکدیگر را بیان نمایند  در

 وجاود  صارف   شاد  خواهاد  قارارداد  بقالان  موجب فقدان قصد است، والا لازم انشا  قصد قرارداد
 و بیان طریقی به باید قصد بلکه نیست قرارداد برای انعقاد ، کافیذهن عالم و شخص درون در قصد
 طارفین  کناد(  قصاد  بار  دلالات  کاه  مبارز مچیازی   و کاشاف  بادون  کاه  اسات  بدیهی  گردد اظهار
 انشایی اراده دو ربط از قرارداد آنجا که سازند، از آگاه خود نفسانی اعتبار از را یکدیگر توانند نمی
 تا و باشند داشته توافق آن نسبت به و باشند آگاه یکدیگر قصد از باید رفینبنابراین، ط آید می پدید
 توافاق  لازوم  طاور صاریح   باه  م ه 194 مااده  و شد نخواهد محقق عقدی نشده حاصل توافقی چنین
   است کرده بیان صراحت به را طرفین
 

 طرفین اهلیت .5-3
 حاق، تواناایی   اجارای  یاا  شادن  دارا بارای  شاخص  قاانونی  توانایی از عبارتست مقلق طور به اهلیت

 نامیاده  اساتیفا  اهلیات  حاق  اجارای  بارای  قاانونی  تواناایی  و تمتاع  اهلیت حق شدن دارا قانونی برای
 حتای  باشد حق صاحب تواند می و است تمتع اهلیت دارای شخصی هر اصولا : تمتع اهلیت  شود می
 دارد مای  مقرر زمینه این در م ه 956 ماده که چنان گردند واقع حق طرف توانند مجانین می و صغار
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 و شاود  مای  تماام  او مار   باا  و شروع انسان شدن متولد زنده با حقوه دارابودن برای اهلیت در که
   بود خواهد مدنی حقوه از متمتع گوید، هر انسانی می م ه 958 ماده

 و اشاد ب داشاته  حاق  شادن  دارا بارای  قاانونی  توانایی دارای شخصی است ممکن: استیفا  اهلیت
 حاق  دیگاری  دخالت بدون و شخصا  نتواند اما دارد تمتع اهلیت واقع در شود واقع طرف حق بتواند
  باشاند  مای  اساتیفا  اهلیات  فاقاد  ولای  دارناد  تمتع اهلیت مجنون، که و صغیر کند، مانند اعما را خود
 معاملاه  بارای  بایاد  متعااملین  کاه  دارد می مقرر استیفا ( ماهلیت زمینه در این م ه 210 ماده که چنان
 بیاان  م ه 211 مااده  ماثلا   داردمای  بیاان  را اهلیات  شارایط  مواد بعادی  در بعدا  و باشند داشته اهلیت
    باشند رشید و بالغ، عاقل باید شوند اهل محسوب متعاملین اینکه برای که دارد می
 
 باشد معین باید معامله مورد .5-4
موضوع  که دارد می مقرر معامله صحت اساسی شرایط از دیگر یکی بیان در م ه 190 ماده از 3 بند
معین  موضوع مورد در بعدا  و کنیم می روشن را معامله مورد ابتدا، مفهوم باشد معامله مورد که معین
 شارایط  از یکای  کاه  معاین  موضاوع  هام  معاملاه  های مشاتق   قرارداد در آیا که کرد خواهیم بررسی
 نکارده  ارائه معامله مورد از تعریفی هیچ مدنی نه؟ قانون یا تاس تصور باشد قابل می قرارداد صحت
 مااده  در  اسات  برگزیاده  را عمل و مال کلی دو عنوان است، که پرداخته آن مصادیق بیان به تنها و
 ایفاا  تسلیم یا تعهد متعاملین از یک هر که باشد عملی یا مال باید معامله مورد که دارد می مقرر 214
موضاوع   قارارداد  در کاه  چیزی از عبارتست معامله مورد که گفت توان نابراین، میب  کنند می را آن
    شودمی واقع تعهد
 در وی کاه  اسات  تعریفای  از ناشای  ایفا( یا تسلیم متعهد م  ه 214ماده  در قانونگذار بیان این و
 طارف  لقباو  ماورد  کاه  کناد  امری بر دارد: تعهد ه م از عقد بیان کرده است که مقرر می183 ماده
  ایفاا   به تعهد هم و باشد تسلیم به تعهد تواند می امر، هم این مصادیق از یکی پس  گیرد قرار مقابل

 183 مااده  اخیار  قسامت  باه  توجاه  با نموده بیان، م ه 214 ماده در   گذار که قانون بنابراین، مصادیقی
 قابلیات  شارعا   و عرفا  که ریام هر پس  باشد می تمثیل باب از و انحصاری نداشته مامری(، جنبه م ه

اناد   گفتاه  وکالات  باب در لذا  باشد معامله مورد از مصداقی تواند باشد می داشته را عقد اثر پذیرش
مبنای،   ایان  بار  ( 122 :1403محقق حلی، باشد م نیابت شرعا  قابل و عرفا  باید وکالت مورد عمل که   

 را آن کاس  هر ای که قبیل، تکالیف واجبه از الیاعم یا و غیره و آشامیدن و خوردن قبیل از اعمالی
آن،  مانناد  و بیاع  در بااب  طاور هماین  و نیسات  وکالات  قابل شودمی محسوب خود برای دهد انجام
 هار  بناابراین، ماورد    (7 :1420 باشاد مانصااری،   داشاته  ملکیات  و مالیت باید عقد مورد که   اند  گفته
 صاورت  باه  و نموده معین قانون که باشد می شر  چند یا یک دارای عقد همان تناسب بنا به عقدی
 شارعا   و عرفاا  بایاد  عقاد  ماورد  که است این است مشترک عقود همه بین آنچه توان گفت می کلی
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   باشد داشته را اثر عقد پذیرش قابلیت
 که شد بیان تر پیش و باشد می حق جنس از و اختیار مقوله از معامله اختیار در معامله مثلا مورد  
 قارارداد  در  آورد شامار  باه  اماوال  زماره  در را حاق  توان کلمه، می وسیع معنای به مال بر تعریف بنا
و در ماورد قارارداد     شاود  می طرفین، مبادله بین که است قرارداد موضوع مورد معامله، مال نیز آتی

 مورد بودن ندیگر، معی گیرد بحث سوآپ نیز معامله مال است که بین طرفین مورد معاوضه قرار می
 معناای  باه  معاین   بود باطل خوهد معامله وگرنه باشد معین طرفین بین باید معامله است، مورد معامله
 چیاز  چناد  یاا  باین دو  نباودن  ماردد  و باودن  مشاخص  یعنی معامله مورد بودن معین و است مشخص
در قارارداد    در قرارداد آتی و سوآپ نیز اوصاف مورد معامله باید معین باشد که چاه چیازی    است

 گیرد  سوآپ چه چیزی مورد معاوضه مسوآپ( قرار می
  
 معامله جهت مشروعیت .5-5
معاملاه   جهات  نموده، مشاروعیت  اشاره آن به م ه190 ماده در قانونگذار که شرایقی از دیگر یکی

 واقعای  انگیازه  واقاع  در جهات   باود  خواهاد  باطال  آن، معامله بودن نامشروع صورت در است، که
ماا،   فقه اند، در نموده امر اشاره این به هم فقها چنانچه باشد می عقد انعقاد در ها آن از یکی یا طرفین
 باه  اسات  گنااه  باه  که کمک دلیل این بتن، به ساختن برای چوب بیع و شراب تهیه جهت انگور بیع
 نیاز  فقه در دعق بنابراین، جهت  است باطل آن معامله و حرام فقهی معتبر احادیث و قرآن آیه استناد
 217 مااده  در مادنی  قاانون  نویساندگان  ( و324 :1380 است مشاهیدی،  گرفته قرار فقها توجه مورد
دارد در معاملاه لازم نیسات کاه     مای  مقرر که   اند  داده قرار حکم موضوع را عقد جهت عنوان همان 

 اطل است اگرچاه جهت آن تصریح شود ولی اگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد و الا معامله ب
نیاز   قارارداد  در صاریحا   کاه  کارده  معرفای  بقلان موجب هنگامی را نامشروع م جهت ه 217 ماده
 توافاق  بارآن  و باوده  نامشاروع  جهات  بار  عقاد  بناای  هرگاه که گفت توان می  ولی باشد شده شر 
 جهات  کاه  باشاد  آن از حااکی  عرف برحسب احوال و اوضاع دیگر عبارت به شده باشد، و ضمنی
 است باطل قرارداد نیز صورت این در  است شده طرفین مشترک ارائه و قلمرو توافق وارد امشروعن

 منزلاه  باه  کناد  حکایت آن بر ضمنی توافق و نامشروع جهت وجود از که عرفا  احوالی اوضاع چون
 باه  ( و140: 1382 اسات مصافایی،   شاده  پذیرفتاه  نظر همین نیز فقه امامیه است، در عقد در تصریح
 حقاوقی، جهات   اصاول  و قواعاد  و م ه217 مااده  ظااهر  لحاا   با که گفت توان می دیگری بارتع

 مدت در اینکه یا و شود درج و قبول ایجاب ضمن یا که کند می باطل را عقد صورتی نامشروع، در
 توجاه  ماورد  عقاد  باا  جهات مزباور   ارتباا   کاه  نحوی به  شود تصریح عقد انشای از پیش کوتاهی
 طارفین  تراضای  توافق و قلمرو وارد نامشروع جهت بنابراین، اگر  باشد عقد تشکیل مهنگا به طرفین
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 کاه  هاای متعااملین   انگیزه و دواعی و اغرا  به کاری اصولا  قانونگذار اینکه به توجه باشد، با نشده
چناین   نیاز  معااملات  نادارد، اساتواری   اسات  هاا  آن نیاات  نفاس  به مربو  و شخصی و درونی جنبه

کاه   است این جهت بودن نامشروع از منظور  نشود داده اثر ترتیب انگیزه به که نماید می ار اقتضائی
   باشد عمومی نظم و آمره قواعد برخلاف

 

 قرارداد سوآپ  اثر. 6
 طرفین به نسبت .6-1

 را خاود، آن  اراده باه  کاه  گرداناد  مای  وقاوعش  از منتفاع  و متعهد و پایبند را کسانی قرارداد معمولا 
 از غیار  دیگاری  شخص نماینده، لذا واسقه به یا نمایند اراده انشا شخصا  اینکه از اعم   اند  کردهایجاد 

 قارار  متعهدلاه  مخاطاب  تواناد  نادارد، نمای   حقاوقی  رابقه ایجاد در دخالتی و نقش طرفین، که هیچ
 ایجااد  رد عقاد  طارفین  از غیار  شخصای  و نهاده پا زیر را مزبور اصل مورد در یک   گذار قانون  گیرد
 ثالاث  شاخص  نفاع  باه  تعهاد  آن و داده قارار  ذینفاع  قارارداد  باه موجاب   نداشته نقش حقوقی رابقه
 و اشاخاص  هماان  بارای  گردد، تنها ناشی عقد از که و تکلیفی تعهد هر مورد این از غیر به  باشد می
 سابب  نیازمناد  یاف تکل و حاق  ایجاد زیرا   اند  کرده را ایجاد آن که است ایشان مقام قائم برای تبع به

   است قانونی
 براسااس   گرداناد  می آن اجرای به ملزم و پایبند را عقد طرفین گرددمی منعقد که قراردادی هر
 صاحیح  انشاای  و تحقیق با یعنی بدهند انجام   اند  گرفته عهده بر را آنچه باید متعاقدین م ه 219ماده 
 ماذکور  قاانونی  مااده   نمایدمی تعهد ایفای به لزمم را طرفین و شده حکمفرما اللزوم داد، اصاله قرار
 هاا  آن مقاام  قاائم  و متقاعادین  باین  باشاد  شاده  واقع قانون طبق بر که عقدی دارد هر  مقرر می چنین
 اراده حصال  ماا  فساخ قارارداد   قاانونی  علات  به یا اقاله طرفین رضای به اینکه مگر است الاتباعلازم

 محصاولات  زیرباار  از کاردن  خاالی  شاانه  پاس   هاا  آن ادقارارد  محصول تعهدات و است متقاعدین
 حصال  ماا   داشات  خواهاد  پای  در را تعهادات  مفااد  اجارای  از ممتناع  سبب، مسئولیت اراده، بدون
 متعاقادین اسات   از یک هر برای تعهداتی انشا، ایجاد از پس نیز آتی قرارداد و معامله اختیار قرارداد
انشاا    توانناد  مای  هاا  آن طرف از نیابتا  نیز دیگری مله، کسانمعا طرفین خود از غیر به قاعده مقابق و

 اینگوناه  در متعهاد  واقاع  در  نمایناد  خلاق  اصایل  طارفین  یاا  طارف  بارای  را آثاری و نموده قرارداد
 امار  ایان  و کناد  مای  اعماال  خود نماینده طریق از مستقیم غیر را اش اراده که است قراردادها، اصیل

 کاه  آتای  قرارداد و معامله اختیار قراردادهای در بنابراین  گردد نمی او رفتن مسئولیت بین از موجب
 انجاام  از پاس  را می نمایند، تعهداتی قرارداد انعقاد به مبادرت اصیل ازطرف نمایندگی به کارگزار
 آن اجارای  و انجاام  باه  مکلاف  دهناده  سافارش  کاه  کند می دهنده( ایجادمسفارش وی برای معامله
    است
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 طارف  از و لازم فروشانده  جاناب  از معاملاه، قارارداد   اختیاار  قارارداد  در که مهم این به توجه با
 اعالام  خیاار  اساقا   بار  مبنی را خود اراده خریدار که صورتی در بنابراین باشد  می خریدار خیاری

 عباارت  باه   دهاد  تحویال  خریادار  باه  را قارارداد  موضوع که است و مکلف نکند، فروشنده متعهد
 درخواسات  صاورت  است، در آور الزام فروشنده جانب از معامله قرارداد اختیار اینکه به دیگر، نظر
    است نتیجه به خریدار، تعهد درخواست از بعد فروشنده متعهد شدن و باشد می متعهد خریدار
 نتیجاه، ماورد   آمادن  دست به بلکه باشد نمیکافی  وسایل ایجاد صرف وسیله، یعنی به تعهد نه  

 باشد، بایاد  میاش  ذمه بر کالا تحویل که خریدار، طرفی خواست صورت در بنابراین  باشد تعهد می
 و مقاررات، معیارهاا   براساس شده مقرر که ترتیبی همان به را قرارداد، موضوع در سررسید معین در

 هنگاام  شاود  تحویال  تشاخیص  موعاد  در بایاد  که کالایی قیمت  دهد تحویل استانداردهای بورس
 باه  را مبلاغ  از درصادی  حاین  هماان  در بایاد  خریادار  و گاردد  می معین اختیار معامله دقراردا انعقاد
 متقبال  ثمان  پرداخات  ماورد  در قارارداد  انعقااد  هنگاام  وی کاه  براساس تعهدی و بپردازد فروشنده
 کاالای  تحویال  که است ذکر به لازم کند امتناع مبلغ از این درصد پرداخت از تواند گردد، نمی می

 در و پاذیرد  مای  صورت خریدار درخواست صورت شده در تعیین سررسید در قرارداد این موضوع
هاا   های سوآپ و آتی چون این قرارداد اما در قرارداد  شود می مالی تسویه صورت، قرارداد این غیر

زماان   –باشند در نتیجه هر دو طرف باید به قارارداد از هار لحاا  محال      لازم برای هر دو طرف می
 یر پایبند باشند  تسلیم و سا

 

 طرفین مقام به نسبت .6-2
 هاا  آن مقاام  قاائم  و متقاعادین  باین  باشاد  شاده  واقع قانون طبق بر که م عقدی ه219  ماده با مقابق
 ساه  مقام قائم شود اشخاص فسخ قانونی علت به یا اقاله طرفین رضای به اینکه مگر است الاتباع لازم
 شاخص  تعهادات  و حقاوه  تماام  کاه  اسات  کسای  وارث  ارالیه، طلبکا  وارث، منتقل: هستند گروه
 واساقه  باه  کاه  اسات  شخصای  الیه منتقل  شود منتقل می وی به قهری طور به او موت از پس مورث
 ماوارد  در نیاز  (  طلبکاار 1382گاردد مشاهیدی،   می اموال و مالک حقوه، تعهدات  جانشین عقدی

 اصال  باا  مقاابق   گاردد  مای  او اماوال  به هوابست تعهدات و حقوه به نسبت بدهکار مقام خاص، قائم
 را منعقاد  آن کاه  اسات  اشخاصای  باه  نسابت  فقاط  قاراردادی  و عقاد  هار  اثر: قراردادها بودن نسبی
دخاالتی   قارارداد  بساتن  در کاه  ثاالثی  باه  عقاد  اثر ثالث، توجه شخص نفع مورد در جز  و   اند  کرده
   باشد نمی معتبر است نداشته

 فوت ها آن دو هر یا طرفین از یکی آن مفاد اجرای و قرارداد انشای ینب زمانی فاصله در چنانچه
 یاک  هار  وقوع باشد، با داده را غیر به آن انتقال اجازه مابین فی قرارداد بر حاکم قانون اینکه کند یا
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 باه   شاود  مای  قارارداد  وارد اختیاری یا قهری طور به طرفین از غیر ثالثی حوادث مذکور، شخص از
 آتی و ساوآپ در  قرارداد و معامله اختیار قرارداد اثر اما 1شود  می منتقل او قرارداد به دیگر عبارت
    دهیممی قرار بررسی زیر مورد در را قهری صورت به و ارادی صورت به انتقال
 

 قهری انتقال در الیه منتقل به نسبت .6-3
هاا   آن مقاام  قاائم  نیاز  و طرفین برای عقود، فقط و معاملات اثر قراردادها بودن نسبی اصل موجب به
 اصالاد  در و بیرونناد  قارارداد  حکومات  دایره از دیگران ها آن مقام قائم و متعاملین از غیر به  است

 مورث فوت از پس که گردند می محسوب مقام وارث، قائم اشخاص  شوند نامیده می شخص ثالث
 قارارداد  از ناشای  تعهادات  و حقاوه   شود می منتقل وراث به طور قهری به قانون حکم به او دارایی
 ایان  نتیجاه  در و یاباد مای  انتقاال  دارایای  اجازای  ساایر  با دارد، همواره جای مجموعه این درون در

   گردند  می او گرفته جانشین قرار عقد طرف حکم در انتقال، وراث
 باه  فارد  شخصایت  باه  وابستگی دلیل به که شخص و ذات به قائم تعهدات و حقوه برخی جز به

 کاه  دیگر تعهدات و حقوه گونه ولایت، هر حق و حضانت حق مانند شوند نمی منتقل موجب ارث
 در اگار  حاال   گردناد می خود مورث جانشین ها آن و شده منتقل ورثه به نباشد شخص مورث قائم

 تکلیاف  کنایم  شک قرارداد یک یا تعهد یا حق یک موضوع انتقال قابلیت عدم یا قابلیت خصوص
 فقادان  نیاز  و حقاوه  طبیعات  و ماهیات  "رائه فلو من عن مات من"نبوی حدیث به وجهت چیست؟ با
 تصاریح  حقاوه  ساایر  باه  نسابت  هاا  آن انتقال قابلیت بر قانونگذار که حقوقی خصوصیت و ویژگی
 آن، دارد انتقال عدم حقوه، نه انتقال در قوانین اندیشی مصلحت ( و45: 1353است مطوسی،  کرده
 در کاه  اسات  حقاوه  وراثات  و انتقاال  قابلیات  حااکم  مقام شک، اصل در که تاس این دهنده نشان
 قارارداد  نوع و ماهیت و شرایط و مفاد که مادام یعنی  اعمال است قابل فوه اصل نیز تعهدات مورد
 کاه  توضایح  ایان  باا   اسات  وراثات  قابل طرفین تعهدی برای هر باشد نداشته انتقال عدم از حکایت
 مثبات  جنبه دو هر و شود می محسوب متعهد بدهی میراث در و است ه، طلبمتعهدل میراث در تعهد
 (71: 1380 کرمانی، است  متوکلی ارث طریق از انتقال قابل تعهد منفی و

هاا   آن جانشاین  طارفین  از یک هر وراث که است عقودی زمره در نیز آتی و مشتق قراردادهای
 زماانی  مگار   بیاع  قارارداد  هر مانند گردد می تقلمن ها آن به قرارداد از ناشی تعهدات و شده، حقوه

                                                                                                                                                    

ای یکای از طارفین   انتقال قرارداد از مقوله انتقال تعهد متفاوت است  انتقال قرارداد در واقع جایگزین کردن شخص دیگری بج  1
شود انتقال قرارداد دگرگونی طارفین عقاد    است که به موجب آن تمامی حقوه و تعهدات ناشی از قرارداد به منتقل الیه منتقل می

کناد و انتقاال    و جایگزین کردن شخصی به جای یکی از اطراف اصلی عقد است که به موجب آن موفقیت قاراردادی تغییار مای   
مناد   ای از دیان و طلاب اسات بهاره     های موفقیت قاراردادی کاه مجموعاه    یی رداد شده از تمامی ویژ گیرنده جانشین طرف قرا

و باه معنای    تاری از انتقاال دیان و تعهاد دارناد      جایی طرف عقد است مفهوم گساترده  گردد  از این رو انتقال  قرارداد که جابه می
 را بگیرد   د سابق منحل شود و پیمان دلخواه جای آنلزومی ندارد که قراردا تجدید نظر در ساختمان قرارداد است  و
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 و متعهاد  باه  ارتباطی و وابستگی چنان از تعهد دیگر طرف از  باشد شده شر  مسئله این که خلاف
 بناابراین   آورد حساب به انتقال قابل تعهدات شمار در را آن نتوان که نیست برخوردار شخصیت او

آتای و   قراردا و معامله اختیار تعهدات، قرارداد و حقوه الانتق قابلیت اصل و مراتب فوه به توجه با
    شود می منتقل ها آن وراث به قرارداد طرفین از هریک فوت با قهری طور به سوآپ 
 

 ارادی انتقال در الیه منتقل به نسبت .6-4
ده، نماو  خود مقام قائم را ثالثی عقد، شخص طرفین از یکی که است مواردی از یکی قرارداد انتقال
و  قارارداد  انتقاال   دهد انتقال او به را قرارداد از ناشی تعهدات و حقوه از اعم را خود حقوقی وضع

 موجاب  به که است عقد اصلی اطراف از یکی جای به شخصی جایگزینی و عقد طرفین دگرگونی
 هاای  گیویژ تمام از شده قرارداد طرف جانشین گیرنده انتقال و کند می تغییر قراردادی آن موقعیت

 قرارداد، لزومای  انتقال گردد  در می مندبهره است طلب و دین ای از مجموعه که موقعیت قراردادی
 طارف  کاه  اسات  ولای لازم  بگیارد  را آن جاای  دلخاواه  پیمان و شود منحل سابق قرارداد که ندارد
 اسات  ازه ممکان اجا  ایان  لذا  بپیوندد انتقال مفاد به و دهد انجام را نظر مورد جایی جا به عقد دیگر
 داده باشاند  را اجاازه  این انتقال از پیش طرفیت و باشد شده بینی عقد، پیش در طرفیت تصریح بر بنا
شاود   اساتنبا   انتقاال  اجاازه  تجاارتی  عاادت  و عارف  یاا  عقد مفاد ضمن، از طور به دارد احتمال یا

 انتخاب در اشخاص اراده آزادی به که است احترامی دلیل به انتقال اجازه  (294 :1376 مکاتوزیان،
 خواهناد  می که را قراردادی طرف آزادند مذکور اصل بر بنا اشخاص زیرا  شود می داده عقد طرف
 نباشاد  عماده  علات  طارف  شخصیت که عقودی در البته  کنند شوند، خود انتخاب معامله وارد او با
 لحاا   شخص دو ده، رابقهش واقع معاملات انجام در تسریع بر مبنای که تجارتی روابط در که چرا
 قراردادهاای  دیگار  همانناد  قارارداد ساوآپ نیاز    در  گیرناد  نظر می در را دارایی دو بلکه گردد نمی
 طراحای  اهاداف  از یکای  کاه  طاوری  باه  اسات  امکانپاذیر  ارادی قارارداد  بورس، انتقاال  در منعقده
 و قرادادهاسات  طارفین  تقاال ان ماالی، قابلیات   مهندسان از سوی آتی قرارداد و معامله اختیار قرارداد
 جایی به جا بورس، توانایی معاملات اصلی حتی ویژگی و بورس معاملات بر حاکم عادت و عرف
    است ها آن انتقال و نقل و

 اسات  شده بینی پیش و طراحی نیز ثانویه اولیه، بازار بازار کنار در کالا بورس در منظور همین به
 واقاع  باورس  در آن ثبات  و ثانویاه  بازار کارگزار در توسط باید زنی قرارداد انتقال و نقل که هرگونه
 طارف  جانشاین  الیاه  آتای و ساوآپ، منتقال    قارارداد  و معاملاه  اختیاار  قرداد ارادی باانتقال لذا  شود
 ثالاث  قرارداد، شاخص  دیگر طرف مقابل در که او به نسبت شده، آثار قرارداد قرارداد دهنده انتقال
    داشت اهدخو شود، جریان می تلقی
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 پیادایش  قارارداد  هار  اصالی  آتی و ساوآپ اثار   قرارداد و معامله اختیار قرارداد اجرای ضمانت
 از یکای  که است فعلی یا ترک انجام قرارداد، یعنی مورد منفی یا مثبت عمل اجرای بر قانونی تعهد
 این که شود  میگفته   گیرند می عهده به یکدیگر برابر در طرف دو هر یا دیگری برابر در طرف دو
 بر تعهدی دو در عقود و دیگر طرف برابر در طرف دو از یکی عهده بر تعهدی یک عقود در تعهد
 از امتنااع  وظیفاه و  ایان  انجاام  عادم   گردد می ثابت دیگر طرف برابر در طرف دو از یک هر عهده
 از التازام  تاسا  عبارت قراردادی مسئولیت و است قراردادی مسئولیت آمدن پدید موجب آن ایفای
مکاتوزیاان،   شاود مای  وارد او طارف  باه  قارارداد  اجرای عدم نتیجه در که خسارتی جبران به متعهد
 بنابراین  دیگری به مسئول شخص عمل از وارده زیان جبران بر است قانونی تکلیفی و (146: 1376

  اساات قاارارداد انشااای هااا، از آن خواساات بااا متناااقض و طاارفین اراده خاالاف امااری عهدشااکنی
 قراردادهاا  در اطمیناان  و استحکام، ثبات سلب متعاملین، موجب خواسته نقض از گذشته عهدشکنی

قاانون،   رو ایان  از  گردد می جامعه افراد قراردادی روابط دوام عدم و گسیختگی هم شده، باعث از
 نیاز  جامعاه  افاراد  قاراردادی  رواباط  سلامتی از پاسداری ضرورت افراد، بر از حقوه حمایت ضمن
 را نکارده، قراردادهاایی   رهاا  خاود  قراردادی و حقوقی روابط در را قانونگذار افراد لذا  دارد تاکید
 طارفین  را، باین  باشاد  شاده  واقاع  قاانون  باا  مخالفات  عادم  بار مبناای   عباارتی  به و قانون طبق بر که
 هام  نتایجی کرده، آنن بسنده گرفته قرار تصریح قرارداد مورد در آنچه به تنها و داند می الاتباع لازم
 هار  و اسات  دانساته  لازم را شاود  مای  حاصل از عقد قانون موجب به یا عادت و عرف موجب به که
 بلکاه  گردناد  مای  تعهد ایفای به ملزم نه تنها کنند خودداری قرارداد اجرای از که متعاقدین از کدام
 گفتاار  ایان  در  بپاردازد  را نیاز  قارارداد  اجارای  عادم  از ناشای  وارده خساارت  باید موارد برخی در

   گیردهای اجرای آن مورد بررسی قرار میو اجرای قرارداد و ضمانت ایفا از متعهد عهدشکنی
 پاس  یاا  و آید می وجود به درنگ عقد، بی انعقاد با همراه و همزمان یا قرارداد آثار کلی طور به
 حاق، انتقاال   تملیاک، اساقا     یردگ می تعلق دو هر یا طرفین از یکی ذمه بر قرارداد، اثری از انشای
 و آیاد  مای  بوجاود  درناگ  بی عقد انشای محض به که است آثاری اذن، نمونه ایجاد تعهد و و دین
 را هاا  آن تاوان  مای  جهت این از  ندارد مفهومی آن از تخلف از آن، پس تعهد درباره اجرای لاجرم
 ذماه  و اسات  مقارد  هناوز  آن ، اجرایقرارداد انعقاد از پس دوم اما دسته  کرد تشبیه نتیجه شر  به

 آنگونه ای از نمونه معامله احتیار قرارداد در طرفین تعهد  باشد می آن به مشغول اجرا هنگام تا متعهد
 پاس  و سررساید  زمان بورس، تا تالار در قرارداد انعقاد پس از کالا دریافت و تحویل که است آثار
 فعل شر  به را آثار از گروه این توان می و است قیفروشنده با ذمه اجرا، در عدم صورت در آن از
 گاروه  ایان  در باشاد  می قرارداد از تخلف همان تعهد که انجام از خودداری و امتناع لذا  کرد تشبیه
 زماان  قارارداد، تاا   معامله، دوطارف  قرارداد اختیار برخلاف آتی قرارداد در  داشت خواهد مصداه
در   باشاند  مای  دوم گروه نوع قرارداد از این همانند اما هستند خود تعهدات اجرای به ملزم سررسید
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 های سوآپ نیز دو طرف قرارداد تا زمان سررسید ملزم به اجرای تعهدات هستند    قرارداد
 باا  متعهاد  کاه  چارا  است مذمومی امر قراردادی تعهدات از متعهد قرارداد، عهدشکنی از تخلف
 باه  مربو  تعهد این چه  است گرفته ذمه بر را تعهد این قدع انشای واسقه به خود اراده و به تراضی
 معناای  باه  قاراردادی  عباارتی، تعهاد   به  عقد ضمن شر  از ناشی تعهد چه و عقد باشد اصلی مورد

 تعهادات  اجارای   گیارد  مای  بر در را قرارداد در مندرج شر  مورد و تعهد قرارداد مورد اعم، تعهد
قارارداد،   از تخلاف  اثار  کاه  است متعهدله یا مقابل طرف مقالبهو  درخواست مورد قرارداد از ناشی
 قاانونی  تکلیاف  و وظیفاه  این  باشدمی متعهد برای مسئولیت قراردادی نام به تکلیفی و وظیفه ایجاد
 تعهاد  انجاام  از تخلاف  در شده، متعهاد  سپری اجرای قرارداد مهلت که آمد خواهد پدید زمانی نیز

 در معماولا    گاردد  وارد متعهدلاه  باه  قارارداد خساارتی   اجرای عدم جهت از و شود تقصیر مرتکب
   یابد می تعهد تحقق ایفای عدم صرف به متعهد قراردادی، تقصیر تعهدات
 بار  متعهاد  آن موجاب  باه  که است تعهدی عادلانه و درست قراردادی، ایفای و عقد هر نتیجه   

 و مقلاوب  هنگاامی  قارارداد  در شادن  ذیحق و گذاشتن عهده بر ثمره و ماحصل  است عهده گرفته
 طارفین  از یاک  هار  اگار   گاردد  وفاا   آن باه  و شاده  مزبور، اجارا  تعهد که است متعهدله خوشایند
 عقاد  انشای به حاضر کرد، هیچگاه نخواهد عمل خویش تعهد به دیگر طرف که دانست می قرارداد
 هزیناه  قبیال  از انعقااد  هزیناه  تحمال  باا  همراه قراردادی انشای ویژه اگر به  شدنمی وی با قرارداد و

 موضاوع  پیراماون  مقالعاات  هزیناه  و وقت صرف و و کارشناسی مشاوه قرارداد، هزینه طرف یافتن
 و اولیاه  تحقیقاات  ابتادا  باشاد  داشاته  ای را معاملاه  قصد انجاام  که شخصی امروزه معمولا   باشد    و

 ماورد  را آن رساانیده  انجام به وص آنخص را در لازم مقالعات و معمول موضوع پیرامون را اکملی
 انشاای  باه  مباادرت  ببیناد  انعقااد  در خود را سود و انتفاع اینکه از پس و دهد می قرار نیز کارشناسی
 ساود  آوردن دسات  باه  خاود بارای   انداختن خقر به ندرت به صورت این غیر در  نماید می قرارداد
 در قیماات نوسااان از ناشاای رخقاا و ریسااک پوشااش شااود گفتااه اساات ممکاان  کنااد ماای احتمااالی
 کاه  گفت باید اما  باشد نمی حتمی و احتمالی آتی و سوآپ نیز و قرارداد معامله اختیار قراردادهای
 اطمیناان  ایان  باه  معاملاه  هنگاام  کاه  اسات  ناامعلوم  از آینده اطمینان خقر، حصول این دادن پوشش
 خواهاد  دسات  باه  مشخصی و معلوم قیمت به یک دارد نیاز آینده در را آنچه که کند می پیدا دست
  فروخت خواهد یا آورد
 

 گیری نتیجه
های مالی و در نتیجه  ثباتی بازار های اقتصادی است  پیچیدگی و بی ریسک بخش جداناپذیر فعالیت

های نوین مدیریت ریسک را دو چنادان کارده اسات      های بازار، نیاز به ابزار گسترش دامنه ریسک
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های نوین مدیریت ریساک باا وجاود جدیاد بودنشاان ماورد        ن یکی از ابزارهای مشتقه به عنوا ابزار
بایست  ها چنانچه بخواهند مورد پذیرش شریعت اسلام قرار بگیرند می اند  سوآپاقبال نیز واقع شده

عاری از مسایلی نظیر ربا، غرر، میسر، قمار و جهل باشند  در این تحقیق باه مباانی فکاری و ماهیات     
هاا   محصولات مدیریت ریسک بازار در حاوزه مشاتقات ماالی اسالامی یعنای ساوآپ       ها و این ابزار

ها مورد تحلیل قرار گرفتاه اسات  ایان ابازار از دیادگاه حقاوقی و        پرداخته شده است و این قرارداد
هاای حقاوقی مشاابه در ایاران ماورد مقایساه قارار         فقهی مورد بررسی قرار گرفت وهمچنین با نهااد 

 گرفت  
شاود در هار ماورد     های سوآپ با توجه به اینکه سوآپ اناواع مختلفای را شاامل مای     در قرارداد

نظارت متفاوت فقهی و حقاوقی از نظارات مخاالف و موافاق ارائاه شاد  تبیاین، کااربرد و ساازکار          
هاا پرداختاه شاد و     های سوآپ به طور کلی مورد بررسی قرار گرفت  به ماهیت این قرارداد قرارداد

شد تعاریف این قرارداد در جایگاه قراردادی جدیاد باا ماهیات حقاوقی جدیاد       همانقور که عنوان
هاای رایاج اسالامی و نهااد      معنا ندارد  در ادامه امکان تقبیق قرارداد پیش گفته با یکی از انواع عقد

ای اسلامی شبیه به قرارداد مبیع دین به دین،  ه حقوقی ایران مورد بررسی قرار گرفت که از میان عقد
کالی به کالی وصلح دین به دین( امکان طرد این قارارداد در قالاب صالح دیان باه دیان ماورد         بیع

های مشاتقه ماورد بررسای     ها نیز در مورد قرارداد تأیید قرار گرفت و صحت شرایط عمومی قرارداد
هاای وارده، بحاث غارری باودن و      ها و سوآپ از میان شابهه  قرار گرفت  همچنین در مورد قرارداد

بودن قرارداد سوآپ نرخ بهره مورد تأیید قرار گرفت  بنابراین نتیجه حاصل شد کاه ساوآپ   ربوی 
باشاد همچناین قارارداد     های اسلامی و فقه شیعه منقبق نمی نرخ بهره متعارف غرب با اصول قرارداد

رد سوآپ را با انواعی از عقود معین و همچنین با بیع توره و استصناع یا عربون، مرابحه و ساایر ماو  
هایی با بیع توره داشته اما بیع توره محساوب   ای حاصل شد که شباهت بررسی قرار دادیم که نتیجه

توان با تصحیح شکل غربی این قارارداد آن را در قالاب    باشد که می شود و قرارداد جدیدی می نمی
 عقود اسلامی مورد استفاده قرار داد  

و تجاری اسات  ایان قارارداد باه منظاور دوری      قراردادهای مشتق نهادی نو در روابط اقتصادی 
از ریسک و خقر ناشی از نوساان قیمات      گذار  کننده بقور کلی سرمایه جستن تولیدکننده و مصرف
گاذار   های اضافی در راستای مدیریت مالی و تامین اطمینان برای سارمایه  کالا و جلوگیری از هزینه

 اند   ایجاد گردیده گذاری خود طراحی و از وضعیت آینده سرمایه   
گر ساوآپ باین دو    باشد چون یک معامله ها نیز فقط بصورت عقد تشریفاتی می این نوع قرارداد

طرف قرارداد قرار دارد  اما تفاوتی که پیمان آتی یا سوآپ دارد در این مورد است که پیماان آتای   
هاا عموماا باه     پشاود ولای ساوآ    منجر به معاوضه جریانات نقدی فقط در یاک تااریخ یکساان مای    
 انجامد  معاوضه جریانات نقدی در چندین زمان مختلف در آینده می
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باشد که طرفین باید به قرارداد پایبند باشاند و باه تعهادات خاود      قرارداد سوآپ عقدی لازم می
شاود فقاط    درقبال طرف قرارداد عمل کنند  در قرارداد سوآپ مبلغای باین طارفین رد و بادل نمای     

شود  بیع حقیقت شارعیه و متشارعیه نادارد     گر سوآپ دریافت می یعه توسط معاملهمبلغی بعنوان ود
تبیین معنی عرفی باه فهام خوشاان       اند  بلکه دارای معنای عرفی است و آنچه را هم فقها مقرد کرده

 است 
 

 یتشکر و قدردان
  و    ی               مقالاه همکاار        یان  ا         آرایای         و صافحه    ی     ادبا             یراساتاری  و       یناد            کاه در فرآ          یزانای      از عز            پژوهشگران،
      رند                                داشتند، کمال تشکر و امتنان را دا    یی      راهنما
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