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چکیده
شناسايی و اجرای ضوابط حقوق تعهدات همواره میسور نبوده و در مواردی به سبب تفاوت 
مبانی و يا دشواری در تمییز ريشه تعهد، نمی توان به سادگی قضاوت کرد که آيا مسئولیت 
شناسايی  زمینه،  اين  در  مشتبه  مصاديق  جمله  از  خیر؟  يا  شده  محقق  مدنی(  يا  )قراردادی 
مسئولیت ناشی از بیانیه ريسک در قراردادهای آتی است. وجه اين دشواری آنجا است که 
اولا، نظم معاملات در بورس و اوراق بهادار لزوماً قواعد عمومی قراردادها در حقوق مدنی را 
برنمی تابد. ثانیاً، شکل گرايی در معاملات بورسی، ضوابط ويژه ای را می طلبد که به تشريفاتی 
فاصله می گیرد.  انصاف  يا  و  از عدالت  مواردی  در  بازار،  منجر شده که علی رغم مصلحت 
مفاد  تحلیل حقوقی  مقام  در  آتی،  قراردادهای  در  بالا  ريسک  به  امعان نظر  با  نوشتار حاضر 
بیانیه ريسک برآمده و ضمن بررسی اين مهم از قالب شرط عدم مسئولیت، ماهیت، مبانی و 
مسئولیت ناشی از التزام به مفاد آن را ارزيابی می کند. درنهايت، در مقام پاسخ به اين پرسش 
که خوانش حقوقی ناشی از بیانیه مورد بحث چیست، پیش فرض اولیه آن است که فارغ از 
ابتنای قرارداد آتی بر ريسک فراوان و متشکل بودن بورس کالا، وجود اوصاف حرفه ای در 
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اين تشکل خودانتظام، اقتضای تعديل مسئولیت ناشی از التزام به بیانیه ريسک در قراردادهای 
آتی دارد و نمی توان با تمسک به پذيرش ريسک توسط مشتری، ضوابط حقوقی و حرفه ای 

را ناديده گرفت.

K22, K12 :JEL طبقه بندی
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مقدمه

وجود مقررات تنظیمی و اوصاف برگرفته از قواعد حقوق عمومی، بورس و اوراق بهادار 
را به برجسته ترين حوزه های دخالت حقوق عمومی در حقوق خصوصی مبدّل ساخته است؛ 
حقوق  در  تعهدات  عمومی  قواعد  از  مواردی  در  حوزه  اين  معاملات  حتی  که  به گونه ای 
خصوصی منتزع، و واجد لايه های محکمی از حقوق عمومی شده است. اين مهم از سويی 
به طبع خاص و شکل گرايی ويژه معاملات در بورس، و از سوی ديگر به کاستی های حقوق 
در  اين که  چه  بازمی گردد.  سرمايه  بازار  در  نوين  نیازهای  برخی  به  پاسخ  در  خصوصی 
مواردی »ابزارهای حقوق خصوصی در اصلاح وضعیت بازار ناکام هستند. از اين رو، دولت 
حقوق  اين که  از  فارغ  يابد«1  دست  بازار  هدايت  و  کنترل  جهت  ديگر  روش های  به  بايد 
بی ترديد حقوق خصوصی  اما  دانست،  زمینه ها  اين  در عداد  بايد  را  بهادار  اوراق  و  بورس 
از نهادهای گران سنگی )همچون حقوق اموال، حقوق قراردادها، حقوق مسئولیت مدنی و 
حقوق شرکت ها( برخوردار است که بر اقتصاد مبتنی بر بازار اعمال قاعده می کند و برخی 
بن بست های عملی در معاملات گوناگون، زايیده چشم پوشی بی مورد از همین نهادها است. 
برای نمونه بايد به ضوابط حاکم بر قراردادهای آتی در بورس کالای ايران اشاره کرد که 
در مقام نظارت بیشتر بر معاملات اين حوزه، برخی ابعاد مهم نهادهای حقوق خصوصی را 
شکل گیری  و  مالی  ابزارهای  پیشرفت  تبع  به  آن که  اجمالی  توضیح  است.  انگاشته  ناديده 
از تحولات هستند که آتی ها  بازارهای مالی شاهد مجموعه ای  معاملات جديد در بورس، 
فرايندهای مهم  از  نهادينه شده اند2.  امنیت  تأمین  مقام  بايد در زمره آن ها دانست که در  را 
به منظور پذيرش ريسک  بیانیه ريسک  به  التزام مشتريان  قراردادهای آتی در بورس، لزوم 
بنابراين،  بیانیه، در مواردی محلّ تأمل می نمايد.  با اين حال، مبنای اتخاذی در  بازار است. 
بورس  آتی  قراردادهای  در  بیانیه ريسک  مفاد  است که  آن  مقاله حاضر  در  اصلی  پرسش 
قواعد حقوقی، عدالت  با  مهم  اين  آيا  و  است؟  استوار  بنیان حقوقی  بر کدام  ايران  کالای 
مفاد  بر  جهتی  از  ريسک  بیانیه  که  پیش فرض  اين  با  بنابراين،  دارد؟  همخوانی  انصاف  و 
ساقط کننده مسئولیت از بورس و کارگزاری مبتنی است، در مقام تحلیل حقوقی مبنا و مفاد 

1. باقری، محمود )1385(؛ ص 42.
2. National Futures Association (2002); p. 3 – 4.
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نیز  بیانیه برآمده و به منظور غنی و کاربری تر شدن بحث، نمونه ای از آرای صادره را  اين 
مستمسک قرار خواهیم داد1. از اين رو، در ابتدا با اشاره موجز به مفاهیم اصلی، قلمرو بحث 

را تعیین خواهیم کرد تا در نهايت به نتیجه شايسته نائل شويم. 

1. مفهوم و قلمرو مورد بحث

در خصوص قلمرو نوشتار حاضر دو نکته مهم حائز اهمیت است: اولاً؛ به فراخور عنوان و 
موضوع، مراد از »بورس« در اين مقاله، »بورس کالای ايران« می باشد. از اين رو با توجه به 
اهمیت و سابقه حقوقی اين موضوع در خصوص بورس کالا، فارغ از مباحث مشترکی که 
نیز مطرح شود، ديگر بورس ها  ممکن است نسبت به موضوع مانحن فیه در ساير بورس ها 
موضوع اين مقاله نخواهند بود.2 ثانیا؛ً به سبب تبادر عرفی در بورس مراد از »مشتری«، معنای 
مصطلح حقوقی آن نبوده بلکه منظور، سرمايه گذار )اعم از خريدار و فروشنده( خواهد بود 

که بر هر دو موقعیت خريد و موقعیت فروش اطلاق می شود.

1ـ1. بورس کالای ایران
بورس کالای ايران را بايد در عداد بورس هايی دانست که واجد عنوان تشکل  خودانتظام3 
به   1386 سال  در  اين شرکت  اساسنامه  دارد.  فعالیت  عام  سهامی  قالب شرکت  در  و  شده 
تصويب مجمع عمومی فوق العاده شرکت و سازمان بورس و اوراق بهادار رسیده که مطابق 
اوراق  و  کالاها  پذيرش  اين شرکت،  عملکرد  مهم  از حوزه های  يکی  اساسنامه،   )3( ماده 
مبتنی بر کالاست. به موجب بند 11 قانون بازار اوراق بهادار که اشعار می دارد »بازار مشتقه، 

1. با توجه به قرابت موضوع و تشابه در نتیجه آراء صادره، صرفاً يک نمونه را مورد اشاره قرار خواهیم داد.
شماره  به  بهادار  اوراق  و  بورس  داوری  هیأت  از  صادره  دادنامه های  ر.ک:  نمونه  به عنوان  ديگر،  موارد  مطالعه  برای 
 ،)92/12/05( 9211000067 ،)92/09/04( 9211000029 ،)92/10/03( 9211000045 ،)92/03/01( 9211000003
 ،)92/09/25( 9111000070 ،)92/08/08( 9211000038 ،)92/11/07( 9211000057 ،)92/09/06( 9211000031
 ،)94/04/24( 9411000023 ،)93/10/22( 9311000036 ،)92/11/23( 9211000066 ،)92/11/14( 9211000061

.)94/11/21( 9411000077
قرارداد آتی  معاملات  بهادار، ر.ک: دستورالعمل  اوراق  بورس  قراردادهای آتی در  به  مقررات راجع  مطالعه  برای   .2

سهام در بورس اوراق بهادار تهران )1389(. 
3. به موجب بند 6 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار تشکل خودانتظام، »تشکلي است که براي حسن انجام وظايفي که به 
موجب اين قانون بر عهده دارد و هم چنین براي تنظیم فعالیت هاي حرفه اي خود و انتظام  بخشیدن به روابط بین اعضا، 

مجاز است ضوابط و استانداردهاي حرفه اي و انضباطي را که لازم مي داند، با رعايت اين قانون، وضع و اجرا کند«.
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بازاری است که در آن قراردادهای آتی و اختیار معامله مبتنی بر اوراق بهادار يا کالا دادوستد 
از موارد فعالیت های  ايران،  به مفاد ماده )4( اساسنامه شرکت بورس کالای  بنا  می شود« و 
حرفه ای در اين حوزه، معاملات رايج در بازار مشتقه است که در آن اوراق قراردادهای آتی 

و اختیار معامله ای که موضوع آن ها کالاست، دادوستد می شود.

1ـ2. قرارداد آتی1 
نظام کنونی معاملات در بورس کالا بر دو رکن بازار فیزيکی و بازار مشتقه مبتنی است که 
در بازار مشتقه، اوراق آتی و اوراق سلف استاندارد منتشر می شود. وجه تسمیه اوراق مشتقه؛ 
که آتی ها از مصاديق مهم آن هستند، اين است که اين اوراق، مشتق و برگرفته از دارايی های 
ديگری )مثل سهام، کالا، ارز، وام، اوراق قرضه و...( است2. بدين سان، قرارداد آتی، به عنوان 
يک التزام حقوقی و پاسخی برای خريد و فروش يک دارايی از پیش تعیین شده برای آينده3، 
قراردادی است که به موجب آن، طرفین متعهد می شوند میزان مشخصی از دارايی پايۀ4 تعیینی 
انعقاد قرارداد و در تاريخ مشخصی در آينده دادوستد کنند.5. از  را به قیمت مقرر در زمان 
اين رو، کارکرد مهم اين اوراق، در کنار کاهش هزينه معاملات، شفافیت قیمت و مديريت 

1. Futures Contracts
2. Schofield (2007), p. 291. Albanese and Campolieti (2006), p. 2.
3. Krichene (2013), p. 107؛ Clarke, Silva and Thorley (2013), p. 3. Albanese and Campolieti (2006), p. 2. 

Loader (2005), p.2 and 45.
4. به موجب دستورالعمل اجرايی معاملات قراردادهای آتی؛ مراد از دارايی پايه، دارايی موضوع قرارداد آتی پذيرش 
شده است که طبق آن قرارداد، فروشنده متعهد می شود در سررسید معین، مقدار معینی از کالای مشخص را به قیمتی 
که الان تعیین می کنند بفروشد و در مقابل طرف ديگر قرارداد متعهد می شود آن کالا را با آن مشخصات بخرد و برای 
جلوگیری از امتناع از انجام قرارداد، طرفین به صورت شرط ضمن عقد متعهد می شوند مبلغی را به عنوان وجه تضمین 
نزد اتاق پاياپای بگذارند و متعهد می شوند متناسب با تغییرات قیمت آتی، وجه تضمین را تعديل کنند و اتاق پاياپای 
از طرف آنان وکالت دارد متناسب با تغییرات، بخشی از وجه تضمین هر يک از طرفین را به عنوان اباحه تصرف در 

اختیار ديگری قرار دهد و او حق استفاده از آن را خواهد داشت تا در سررسید با هم تسويه کنند. 
5. National Futures Association (2002), p. 6 and 7؛ Hull (2012), p. 7 and 22.

بین المللی  مؤسسه  اصول  در  مندرج  تعريف  به  می توان  نیز  بین المللی  اسناد  در  مشتقه  اوراق  تعريف  در 
می دارد  اشعار  که  کرد  اشاره  تهاتری  خالص سازی  شروط  اجرای  خصوص  در  خصوصی  حقوق  يکنواخت سازی 
»اوراق مشتقه؛ يعنی اختیار معامله، قراردادهای سلف، قراردادهای آتی، قراردادهای معاوضه، قراردادهای امتیازی و 
هر معامله ديگری راجع به يک دارايی پايه يا دارايی مرجع يا يک ارزش مرجع که موضوع قراردادهای مکرر در 

بازارهای مشتقه بوده و يا در آينده می شود«. ر.ک:
The International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), principles on the operation of 

close-out netting provisions (Rome, 2013).
و در خصوص تحلیل ماهیت حقوقی اوراق بهادار با رويکرد بین المللی، ر.ک: پیری، فرهاد )1395(.
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ريسک ناشی از نوسان  قیمت ها است که با دريافت وجه تضمین1، نوعی اطمینان خاطر نسبت به 
اجرای تعهدات طرفین نیز به دنبال دارد2؛ زيرا وصف مهم قرارداد آتی آن است که فروشنده 
متعهد می شود در سررسید معین، مقدار معینی از کالايی مشخص را به قیمت تعیین شده کنونی 
فروخته و در ازای اين تعهد، خريدار متعهد است کالای مزبور را با مشخصات اعلامی بخرد. 
همچنین، برای اطمینان از اجرای تعهد، طرفین متعهدند مبلغی به عنوان وجه تضمین نزد اتاق 
با تغییر قیمت تعديل کنند ]فارغ از قضاوت نسبت به  پاياپای سپرده، و اين وجه را متناسب 
ماهیت وجه تضمین و نقش اتاق پاياپای[. به موجب بند )32( ماده )1( دستورالعمل اجرايی 
معاملات قراردادهای آتی در شرکت بورس کالای ايران، اتاق پاياپای3 در اينجا نقش وکیلی 
اختیار طرف  از وجه را در  التزام، بخشی  تغییر قیمت و تعديل در وجه  براساس  را دارد که 
مقابل قرار می دهد؛ چرا که فرض بر اين است که اثر اقدام طرفینِ قرارداد آتی، اعطای نیابت 
دوسويه به اتاق پاياپای )وکیل( باشد، زيرا به وکیل اين اختیار داده می شود به نام و حساب 
موکلان تصرفاتی انجام دهد4. در اين فرض، طرفی که وجه در اختیار او قرار می گیرد، حقّ 
تصرف در وجه سپرده شده را خواهد داشت، زيرا بنا به مصوبه کمیته فقهی سازمان بورس و 
اوراق بهادار5، ماهیت سپرده در اين وضعیت، از سنخ شرط ضمن عقد و نوعی اباحه در تصرف 
است6. بنابراين، فارغ از اين که نسبت به ماهیت قرارداد آتی نیز احتمالاتی وجود دارد7، اين 
ماهیت در نظرگاه کمیته فقهی، قرارداد تعهد در برابر تعهد ]تعهد به فروش در مقابل تعهد به 

معاملات  اجرايی  دستورالعمل  موجب  به  می شود.  دريافت  مشتريان  از  عقد  قالب شرط ضمن  در  که  است  1. وجهی 
قراردادهای آتی، اين وجه بر چند نوع است: 1( وجه تضمین اضافی: که در صورت عدم کفايت وجه تضمین اولیه 
جهت پوشش ريسک نوسانات قیمت، از کلیه مشتريان دارای موقعیت تعهدی باز اخذ می گردد. اين وجه با اعلام اتاق 
پاياپای و طی مهلت اعلام شده از سوی اين اتاق بايد توسط مشتريان پرداخت گردد. میزان اين وجه توسط بورس 
برای  تعهدات مشتريان  ايفای  اولیه: که جهت تضمین  تعیین می شود. 2( وجه تضمین  ايران[  ]شرکت بورس کالای 
ايجاد يک موقعیت تعهدی اخذ می شود. میزان اين وجه در مشخصات هر قرارداد آتی تعیین می شود. 3( وجه تضمین 

جبرانی: که مشتريان بعد از دريافت اخطاريه افزايش وجه تضمین، بايد نزد اتاق پاياپای توديع نمايند.
2. Krichene (2013), p. 243؛ Clarke, Silva and Thorley (2013), p. 4.

3. به موجب بند 1 ماده 1 دستورالعمل معاملات کالا و اوراق بهادار مبتنی بر کالا در بورس کالای ايران، »واحدی است 
که وظیفه تسويه و پاياپاي کردن قراردادهاي معامله شده در بورس را بر عهده دارد«.

4. کاتوزيان )الف(، ناصر )1394(؛ ج 4، ص 107.
مديره  هیأت  فقهي:  کمیته تخصصي  فعالیت  و  تشکیل  دستورالعمل  ر. ک:  فوق  کمیته  در خصوص  آشنايی  برای   .5

سازمان بورس و اوراق بهادار )1386(.
6. مصوبات کمیته تخصصی فقهی سازمان بورس و اوراق بهادار )1393(؛ ج 1، صص 40-39.

7. برای مطالعه در اين خصوص ر. ک: معصومی نیا، 1387 و نیز ر. ک: مصوبات کمیته تخصصی فقهی سازمان بورس 
و اوراق بهادار )1393(؛ ج 1، ص 34.
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خريد[ شناخته شده1 و از سوی شورای عالی بورس و اوراق بهادار نیز در قالب »مبادله تعهد در 
مقابل تعهد« به تصويب رسیده است. حقوق دانان نیز اين مهم را در قالب ماده )10( قانون مدنی 

توجیه و مطابق ماده )219( آن قانون برای طرفین الزام آور دانسته اند2. 
که  است  آن  آتی،  قراردادهای  بر  حاکم  قاعده  خصوص  در  ديگر  اهمیت  حائز  نکته 
بورس  پاياپای  اتاق  پايان روز معاملاتی3 و توسط  به روزرسانی حساب طرفین در  عملیات 
کالا صورت می پذيرد4. بر اين اساس، همواره بايد در حساب سپرده سرمايه گذار )مشتری( 
بنابراين،  باشد.  اولیه( موجود  )60 درصد وجه تضمین  به عنوان حداقل وجه تضمین  مبلغی 
شده6  مارجین5  اصطلاحاً  مشتری  باشد،  تضمین  وجه  حداقل  از  کمتر  سپرده  میزان  چنانچه 
و بايد طبق اخطاريه افزايش وجه تضمین7 از سوی کارگزاری، تا میزان وجه تضمین اولیه 
مبلغی را واريز کرده و يا موقعیت خود را ببندد8. در غیر اين صورت، مطابق ماده های )33( 

و )34( دستورالعمل اجرايی معاملات قراردادهای آتی عمل خواهد شد9.
که  است  مختلفی  مراحل  واجد  تسويه  مرحله  تا  تشکیل  زمان  از  آتی  قرارداد  بنابراين، 

عبارتند از:
اينترنتی(، 2( ثبت  1( دريافت سفارش مشتری در قالب روش های معین )کتبی، تلفنی، 
سفارش  اجرای  و  اولیه  تضمین  وجه  واريز  احراز   )3 خاص،  فرم های  در  مشتری  سفارش 

1. مصوبات کمیته تخصصی فقهی سازمان بورس و اوراق بهادار )1393(؛ ج 1، ص 34.
2. عبدی پورفرد، ابراهیم )1393(؛ ص 184.

3. Hull (2012), p. 42.
4. Loader (2005), p 125 and 190.

5. مواجهه مشتری با اخطار کسری وديعه از سوی کارگزار.
6. National Futures Association (2002), p. 9 – 10؛ Hull (2012), p. 809.
7. Margin Call 

اولیه  تضمین  تا سطح وجه  مشتريان  تضمین  افزايش وجه  منظور  به  است که  اخطاری  تضمین،  افزايش وجه  اخطاريه 
داده می شود.

8. Hull (2012), p. 809.
9. ماده 33ـ  »درصورتی که مشتری تا پايان مهلت مقرر نسبت به واريز وجه تضمین جبرانی و اصلاح موجودی حساب 
خود تا سطح وجه تضمین اولیه اقدام ننمايد، کارگزار مربوطه حسب دستور اتاق پاياپای اقدام به بستن تمام يا بخشی 
»درصورتی که  ماده 34-  می نمايد«.  نیاز  مورد  جبرانی  تضمین  تأمین وجه  مشتری جهت  باز  تعهدی  موقعیت های  از 
کارگزار نتواند از محل بستن موقعیت معاملاتی مشتری در ساعات معاملات عادی، اقدام به تأمین وجه تضمین جبرانی 
نمايد، در بازار جبرانی نسبت به اجرای آن اقدام خواهد نمود... در صورتی که بستن موقعیت های تعهدی مشتری در 
بازار جبرانی پوشش دهنده تعهدات وی نباشد، اين تعهدات از محل موجودی کارگزار مربوطه و يا تضمین های وی 

نزد اتاق پاياپای تأمین می شود«.
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توسط کارگزار، 4( تسويه روزانه در پايان هر روز معاملاتی و به روزرسانی حساب ها توسط 
اتاق پاياپای بورس کالا، 5( اخطاريه افزايش وجه تضمین توسط اتاق پاياپای به کارگزار و 
اعلام کاهش وجه تضمین مشتری از میزان حداقل وجه، 6( اطلاع کارگزار به مشتری پس 
موقعیت  بستن  پرداخت وجه تضمین جبرانی، 7(  پاياپای؛ جهت  اتاق  از  اخطار  از دريافت 
وجه  واريز  عدم  )به دلیل  پاياپای  اتاق  دستور  با  مطابق  عادی  بازار  در  مشتری  باز  تعهدی 
موفقیت  عدم  )به دلیل  جبرانی  بازار  در  مشتری  تعهدی  موقعیت  بستن   )8 جبرانی(،  تضمین 
محلّ  از  مشتری  تعهدات  تأمین   )9 عادی(،  معاملات  ساعات  در  تعهدی  موقعیت  بستن  در 
تأمین  امکان  عدم  )به علت  پاياپای  اتاق  نزد  او  تضمین های  يا  مربوطه  کارگزار  موجودی 

تعهدات مشتری از طريق بستن موقعیت تعهدی وی در بازار جبرانی(.

1ـ3. بیانیه ریسک 
پیش بینی تشريفات مربوط به بیانیه ريسک در بورس را بايد امری لازم و معمول دانست تا از قبِلَِ 
آن اثبات و اجرای قراردادهای آتی تا حدودی تضمین شود1. طبق بند )17( ماده )1( دستورالعمل 
معاملات قرارداد آتی سهام در بورس اوراق بهادار تهران و بند )11( ماده )1( دستورالعمل اجرايی 
معاملات قراردادهای آتی، بیانیه ريسک؛ »فرمی است که قبل از فعالیت در بازار معاملات آتی 
بايد به امضای مشتری رسیده باشد و حاکی  از اقرار ]اطلاع[ شخص مذکور نسبت به آگاهی 
کامل وی از ريسک موجود در اين معاملات می باشد«. در حال حاضر، مفاد اصلی بیانیه ]که در 

بورس کالا از آن به اقرارنامه و بیانیه ريسک2 نیز تعبیر می شود[ به قرار ذيل است:

1. برای مطالعه بیشتر ر.ک:
 http://www.nfa.futures.org/NFA-compliance/publication-library/security-futures-disclosure.pdf (last seen: 

11/09/2016).
2. با توجه به مقررات دستورالعمل مربوطه و با عنايت به مبنا و ضوابط نهاد مورد بحث، به نظر می رسد اصطلاح اقرارنامه 
قابل توجیه نباشد. چرا که ماهیت و شرايط نهاد حقوقی اقرار، در اين خصوص صادق نیست. با اين حال، شايد در 
بورس کالا به استناد عبارت »... حاکی  از اقرار شخص مذکور نسبت به آگاهی کامل وی از ريسک موجود در اين 
معاملات می باشد« در دستورالعمل چنین استنباطی شده که اين به معنای اقرار حقوقی باشد! لکن چنین برداشتی نیز 
قابل دفاع نخواهد بود زيرا اقرار در اين متن به معنای آگاهی است نه نهاد مصطلح حقوقی؛ کما اين که اين مهم در 
دستورالعمل معاملات قرارداد آتی سهام در بورس اوراق بهادار تهران به درستی، مورد اشاره قرار گرفته و آمده »بیانیه 
ريسک: فرمی است که پیش از آغاز معاملات در بازار آتی به امضای مشتری میرسد و حاکی از آگاهی کامل مشتری 
از ريسک معاملات آتی است«. به بیانی که اشاره شد، بیانیه ريسک صرفاً دلالت بر اطلاع مشتری از ريسک معاملات 
آتی دارد که به موجب آن، وی ريسک بازار را بر عهده می گیرد. بر همین اساس در نوشتار حاضر، اصطلاح صحیح 

»بیانیه ريسک« مورد استعمال قرار خواهد گرفت.
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به عنوان مشتری معاملات قراردادهای  اين شرکت،  اينجانب/  اين سند،  »به موجب   
دريافت  زير  با شرايط  را  آتی  قراردادهای  معاملات  اقرارنامه ريسک  و  بیانیه  آتی، 
کلیه  معاملات،  اين  و خصوصیات  ماهیت  از  اطلاع  اعلام  و ضمن  نموده  مطالعه  و 
موجود  معاملات  اين  انجام  در  و ريسک هايی که  معاملات  اين  به  مربوط  مقررات 
متصور و محتمل است، مراتب ذيل را تأيید و اقرار نموده و اينجانب/ اين شرکت 
ملتزم به آن ها می باشد: 1. اينجانب/ اين شرکت از تمامی اطلاعات و شرايط مربوط 
بازار آگاهی کامل دارم و بورس  به معاملات قراردادهای آتی، شرايط و نوسانات 
و کارگزار مسئول فقدان آگاهی دقیق اينجانب/ اين شرکت از اطلاعات و شرايط 
معاملات قراردادهای آتی و نیز شرايط و نوسانات بازار نخواهند بود. 2. در معاملات 
شرکت  اين  اينجانب/  عهده  به  قیمت  نوسان  از  حاصل  ريسک  آتی  قراردادهای 
توسط  مقتضی  به طور  مراتب  تضمین،  وجوه  افزايش  به  نیاز  صورت  در  می باشد. 
کارگزار به اطلاع اينجانب/ اين شرکت می  رسد. چنانچه اينجانب/ اين شرکت وجوه 
متحمل خسارت  است  ممکن  ننمايد،  پرداخت  مقرر  زمان  در  را  نیاز  مورد  تضمین 
مخدوش  و  حساب  موجودی  کاهش  نامطلوب،  قیمت  به  قرارداد  تسويه  از  ناشی 
شرکت  اين  اينجانب/  صورت  اين  در  که  گردد،  کارگزار  نزد  خود  اعتبار  شدن 
است  ممکن  بازار  مختلف  شرايط  در   .3 بود.  خواهد  مذکور  خسارت های  مسئول 
اين صورت  در  که  دهد  انجام  را  دلخواه خود  معامله  نتواند  اين شرکت  اينجانب/ 
اينجانب / اين شرکت هیچ گونه ادعايی علیه بورس، کارگزار و ساير اشخاص مرتبط 
نخواهد داشت. 4. چنانچه کارگزار و بورس در اثر اختلالات مخابراتی و سیستم های 
به  قادر  بورس می باشد،  و  اراده کارگزار  از  الکترونیکی و ساير عواملی که خارج 
اين اختلالات خسارتی  به واسطه  نباشند و  اين شرکت  اينجانب/  اجرای سفارشات 
به اينجانب/ اين شرکت وارد آيد، مسئولیتی متوجه کارگزار و بورس نخواهد بود 
عدم  صورت  در   .5 می باشد.  شرکت  اين  اينجانب/  متوجه  مسئولیت ها  تمامی  و 
وجود گسترده مشتريان در بازار ممکن است قیمت معامله قراردادهای آتی، مطلوب 
و  بورس  متوجه  مسئولیتی  هیچ گونه  صورت  اين  در  نباشد،  شرکت  اين  اينجانب/ 
می باشد.  شرکت  اين  اينجانب/  متوجه  مسئولیت ها  تمامی  و  بود  نخواهد   کارگزار 
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مقررات  از آخرين  آتی  قراردادهای  معامله  از شروع  قبل  اين شرکت  اينجانب/   .6
و  نموده ام  اطلاع  کسب  قراردادها  اين  تحويل  و  نهايی  تسويه  فرآيند  به  مربوط 
اينجانب/  متوجه  کامل  به طور  اطلاعات  نقصان  يا  بی اطلاعی  گونه  هر  مسئولیت 
صورت  به  آتی  قراردادهای  معاملات  که  اين  به  توجه  با   .7 می باشد.  شرکت  اين 
اختلال  صورت  در  می شود،  انجام  بورس  کامپیوتری  سامانه  توسط  و  الکترونیک 
اين  اينجانب/  درخواست  مورد  سفارش  است  ممکن  الکترونیکی،  سیستم های  در 
شرکت، اجرا نشود؛ در اين صورت هیچ  گونه مسئولیتی متوجه بورس و کارگزار 
نبوده و تمامی مسئولیت ها متوجه اينجانب/ اين شرکت می باشد. 8. آموزش هايی که 
شرکت بورس کالای ايران در خصوص معاملات قراردادهای آتی، برای اينجانب 
اينجانب/  اطلاع  می نمايد؛ صرفاً جهت  ارائه  آينده  در  يا  نموده  ارائه  اين شرکت   /
اينجانب/  بدين وسیله  و  ندارد  بورس  برای  مسئولیتی  هیچ  گونه  و  بوده  اين شرکت 
اين شرکت حق هر گونه ادعا را در خصوص اين آموزش ها، چگونگی و محتوای 
نمودم.  از خود سلب و ساقط  اين شرکت،  اينجانب/  بر معاملات  اثر آن ها  آن ها و 
از  شرکت  اين   / اينجانب  استنباط های  و  برداشت ها  کلیه  مسئولیت  است  بديهی 
در  شرکت،  اين  اينجانب/  زيان  يا  سود  به  منجر  آن که  از  اعم  مزبور  آموزش های 

معاملات قراردادهای آتی شود، بر عهده اينجانب/ اين شرکت می باشد.«1

تنظیم شده که  تهران  نیز توسط بورس  بهادار،  اوراق  بیانیه ريسک در معاملاتی آتی بورس  به ذکر است که  1. لازم 
به موجب آن مشتری با امضای بیانیه، آگاهی خود را از موارد مورد اشاره اعلام می کند. اين موارد عبارتند از: »1. 
محدود نشدن حداکثر ضرر به وجوه تضمین پرداخت شده توسط مشتری: ريسک اصلی قرارداد آتی سهام از ويژگی 
اهرمی آن ناشی می شود. ويژگی اهرمی قرارداد آتی می تواند زيان بسیاری در کوتاه مدت برای مشتری به همراه داشته 
باشد، زيرا هر تغییر اندک در قیمت سهم پايه، با توجه به اندازه قرارداد، ممکن است ضرر و زيانی به میزان چندين 
برابر وجوه تضمین مشتری به حساب وی منظور کند. ويژگی اهرمی بودن قراردادهای آتی، از آن جا ناشی می شود 
قرارداد  ارزش  از  تنها درصدی  قرارداد آتی،  يا فروش در  تعهدی خريد  اتخاذ موقعیت  برای  اولیه  که وجه تضمین 
بازار جبرانی در صورت عدم  اما سود و زيان روزانه براساس کل ارزش قرارداد محاسبه می شود. 2. تشکیل  است، 
ايفای تعهدات مربوط به وجه تضمین توسط مشتری: اگر پس از انجام عملیات به روزرسانی حساب مشتری توسط 
کارگزار، اعلامیه افزايش وجه تضمین به مشتری ارسال شود و مشتری تا يک ساعت قبل از پايان جلسه معاملات روز 
بعد، از محل واريز وجوه يا بستن موقعیت های تعهدی باز، وجه تضمین خود را تا وجه تضمین اولیه افزايش ندهد، 
کارگزار ملزم است راساً اقدام به بستن آن دسته از موقعیت های تعهدی باز مشتری که تعهدات وجه تضمین آن ايفا 
نشده است، نمايد. اگر بستن موقعیت های تعهدی باز مربوطه طی يک ساعت پايانی جلسه معاملات علی رغم ورود 
سفارش با قیمت بازار توسط کارگزار امکان پذير نباشد، بورس پس از اعلام اتاق پاياپای، در بازار جبرانی نسبت به 
به تدريج و طی چند دوره  بازار جبرانی،  قیمت روزانه در  نوسان  دامنه  از آن جا که  اقدام می کند.  بستن موقعیت ها 
افزايش می يابد، امکان بستن موقعیت های باز مشتری در قیمت نامطلوبی بیش تر است و ممکن است مشتری در اين 
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2. ماهیت و مبانی بیانیه ریسک

بحث مهمی که در ادامه خواهد آمد، اين است که ماهیت حقوقی بیانیه ريسک چیست؟ آيا 
بايد آن را قراردادی مستقل به حساب آورد يا اين که به مثابه شرط ضمن عقد خواهد بود؟

در پاسخ به اين پرسش، ضمن امعان نظر به معانی متعدد شرط در فقه، اصول و حقوق1 
با اين پیش فرض که )بیانیه ريسک( ماهیت کارکردیِ شکل حقوقی2 را دارد و در شرايطی 

بازار مجدداً زيان کند. 3. توقف نماد معاملاتی قرارداد آتی سهام: توقف نماد معاملاتی قرارداد آتی سهام می تواند بر 
ارزش موقعیت های معاملاتی مشتری تأثیرگذار باشد. سازمان بورس و اوراق بهادار يا بورس اوراق بهادار تهران، در 
شرايط خاصی نظیر انتشار اخبار جديد در مورد ناشر، مسائل نظارتی يا نوسان بازار اقدام به توقف نماد معاملاتی سهم 
پايه يا قراردادهای آتی مبتنی بر سهم می کند. اگر بازگشايی مجدد نماد تحت شرايط خاصی نظیر افزايش دامنه نوسان 
باشد. 4. سقف موقعیت های  تأثیرگذار  باز  معاملاتی  )زيان( موقعیت های  بر سود  انجام شود، می تواند  قیمت روزانه 
تعهدی باز مشتری، کارگزار و بازار: به ازای هر نماد معاملاتی قرارداد آتی، سقفی برای تعداد موقعیت های تعهدی 
باز در سطح مشتری، کارگزار و کل بازار تعیین و در مشخصات قرارداد آتی ذکر می شود. 5. احتمال بروز اشکال 
فنی در سامانه معاملاتی بازار آتی: اختلال در سیستم های الکترونیکی می تواند موجب نقص و اشکال فنی در سامانه 
احتمال   .6 ندارد.  اعتراض  حق  مشتری  و  نیست  بورس  متوجه  مسئولیتی  اين  صورت  در  شود.  آتی  بازار  معاملات 
کاهش نقدشوندگی بازار تحت شرايط خاص: متداول ترين روش خروج از بازار در قراردادهای آتی، انجام معامله 
تقاضا و  نیروهای عرضه و  به  با توجه  باز فعلی مشتری است. مشتری ممکن است در شرايط خاص  متقابل موقعیت 
اين  صورت  به وی تحمیل شود. در  بازار خارج شود و زيانی  از  نتواند  دامنه نوسان قیمت روزانه، در زمان مناسب 
مشتری، حق اعتراض ندارد. 7. اطلاعات مندرج در مشخصات قرارداد و ساير مقررات مربوطه: آشنايی با مقررات، 
بیانیه ريسک، قرارداد  به مشتری امکان می دهد تا از حقوق و تعهدات خود آگاهی کامل داشته باشد. مطالعه دقیق 
مشتری-کارگزار، دستورالعمل معاملات و ساير مقررات مرتبط، در اين زمینه توصیه می شود. 8. اهمیت و مديريت 
تاريخ سررسید: ويژگی چشم انداز کوتاه مدت قرارداد آتی سهام موجب می شود مشتری، بر خلاف معاملات سهام 
بايد در  بنابراين  ادامه دهد.  امید حرکت مطلوب قیمت، موقعیت معاملاتی زيان ده خود را  به  نتواند  نقدی،  بازار  در 
موارد مقتضی، تصمیم های درستی نظیر واريز وجه تضمین جبرانی، بستن موقعیت معاملاتی، تجديد موقعیت معاملاتی 
با قراردادهای با ماه سررسید دورتر، تحويل يا تسويه نقدی اتخاذ کند. 9. ثبت سفارش فروش همراه با امضای فرم 
با تکمیل فرم دستور سفارش فروش، فرم  امکان پذير است: مشتری ملزم است همزمان  انتقال سهم در دوره تحويل 
انتقال سهم در دوره تحويل را امضا کند. بر اين اساس، اتاق پاياپاي مأذون در انتقال سهم تحت مالکیت مشتري به 
طرف مقابل وي در قرارداد آتي )حسب مورد خريدار يا فروشنده( در دوره تحويل است. اين اذن غیر قابل رجوع 
است. سهم پايه موجود در کد مالکیت فروشنده به میزان تعهد وی در قرارداد آتی در پايان آخرين روز معاملاتی، 
توسط اتاق پاياپای مسدود می شود«. در مقايسه مختصر مفاد بیانیه ريسک در قراردادهای آتی بورس کالا با بورس 
اوراق بهادار، به نظر می رسد فارغ از نقدها و ابهامات مشترک در هر دو بیانیه، بیانیه ريسک در بورس اوراق بهادار از 
منطق و نظم حقوقی بیشتری برخوردار بوده و به استانداردهای بین المللی نیز نزديک تر است. برای مطالعه بیشتر ر.ک:
 http://www.nfa.futures.org/NFA-compliance/publication-library/security-futures-disclosure.pdf (last seen: 

11/09/2016).
1. محقق داماد، سیدّ مصطفی )1394(؛ صص 12-14؛ شهیدی، مهدی )1393(؛ ج 4، صص 17-18؛ محقق داماد، سیدّ 

مصطفی )1395(؛ صص 63-52.
)وجود  مدنی  حقوق  در  شکل گرايی  عناصر  واجد  نیز  آتی  قراردادهای  در  ريسک  بیانیه  نقش  بر  حاکم  عناصر   .2
نهايتا؛ً مدخلیت در ماهیت( می باشد. )برای  الزام آور بودن آن و  شکل های معین و خاص، موضوعیت اين شکل ها، 

مطالعه بیشتر در خصوص شکل گرايی در حقوق مدنی ر.ک: قاسمی، محسن )1388(؛ ص 55(
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مظُهر و کاشف از اراده باطنی و شرط وقوع و اثرگذاری قرارداد است، و بايد آن را عاملی 
با  به اين سؤال را  اراده را عینیت داده و به آن وجود حقوقی می بخشد1، پاسخ  دانست که 
می توان  ريسک  بیانیه  تعريف  در  آتی  قراردادهای  معاملات  اجرايی  به دستورالعمل  توجه 
به وضوح روشن ساخت که بیانیه موصوف فاقد وجاهت مستقل بوده و نبايد آن را قراردادی 
نیز دارد  بعُد ديگری  نهاد مهم،  اين  اين حال،  با  تلقی کرد.  قرارداد اصلی )آتی(  از  سوای 
که شايد شرط ضمنی بودن آن را تحت الشعاع قرار دهد؛ زيرا التزام مشتری به بیانیه ريسک 
از  قراردادی  هیچ گاه  آن،  امضای  علی رغم  است  ممکن  و  است  معاملاتی  اخذ کد  مقدمه 
بیانیه  تا  بود  بنابراين، در فرض اخیر قراردادی متصور نخواهد  سوی مشتری محقق نگردد. 

ريسک را شرط ضمن آن تلقی کرد!
بابت  مسئولیت،  عدم  بر  »توافق  که  کرد  تحلیل  چنین  می توان  را  تمايز  و  ابهام  اين 
اين  اگر  حتی  می شود،  محسوب  عقد  ضمن  شرط  همیشه  قراردادی  تعهدات  انجام  عدم 
اين باره حائز اهمیت است،  اين رو، آنچه در  از  از قرارداد صورت بگیرد«2.  توافق، خارج 
دارد  را  توان  اين  مشترک  قصد  نیروی  زيرا  است،  عقد  با  شرط  ارتباط  و  علاقه  وجود 
نتیجه،  در  آورد3.  عقد  مفاد  شمار  در  را  آن  و  زند  پیوند  عقد  به  را  خارجی  امری  که 
که  می شود  محسوب  قراردادی  آن  شروط  شمار  در  همواره  مسئولیت  عدم  »شرط  چون 
بايد  پس  است«4،  شده  انشاء  آن  اجرای(  )عدم  از  ناشی  مسئولیت  بردن  میان  از  هدف  به 
با آن، استقلال  بیانیه ريسک  ارتباط وثیق  نیز پذيرفت که ماهیت قرارداد آتی و  اينجا  در 
ابعاد  بايد موجب پذيرش  بیانیه  به  بیانیه ريسک را برنمی تابد؛ ضمن اين که استقلال بخشی 
بیانیه فارغ از قرارداد اصلی موضوعیت  مختلف يک قرارداد مستقل باشد درحالی که اين 
به عنوان مقدمه اخذ کد معاملاتی  بیانیه ريسک؛  به  التزام مشتری  به  ناظر  ترديد  اما  ندارد. 
محقق  مشتری  سوی  از  قراردادی  هیچ گاه  آن،  امضای  علی رغم  است  ممکن  که  اين  و 
با  و  است  آتی  قرارداد  التزامی  مدلول  بیانیه ريسک،  مرتفع خواهد شد که  نگردد، چنین 
آن ملازمه عرفی و قانونی نیز دارد. بنابراين، سرمايه گذار برای انعقاد قرارداد آتی به طور 

1. قاسمی، محسن )1388(؛ صص 46-45.
2. ايزانلود، محسن )1393(؛ ص 26-25.

3. کاتوزيان، ناصر )1393(؛ ج 3، ص 119.
4. ايزانلود، محسن )1393(؛ ص 26.
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قرارداد آتی،  اذعان می دارد در صورت تحقق  بیانیه ريسک را پذيرفته و  به  تعهد  ضمنی 
سوی  از  بیانیه  امضای  علی رغم  است  ممکن  لذا  باشد.  ملتزم  نیز  ريسک  بیانیه  مفاد  به 
آن  استقلال  به معنای  اين  و  نگردد  محقق  او  سوی  از  آتی  معامله  هیچ گاه  سرمايه گذار، 
در  و  بوده  اثباتی  صبغه  واجد  بیشتر  ريسک  بیانیه  اين که  چه  بود،  نخواهد  اصلی  عقد  از 
توجه  با  اين که  ضمن  شود.  منعقد  آتی  قرارداد  که  می گیرد  قرار  تمسک  مورد  صورتی 
اصولاً  آن،  تصويب  تشريفات  و  ريسک  بیانیه  کارکرد  و  آتی  قراردادهای  اوصاف  به 
قائل  بر عقد،  اثر بطلان شرط  با حکم  قیاس آن  با  بتوان  تا  بود  بطلان آن متصور نخواهد 
به تبعیت تام آن از قواعد حقوق مدنی شد و يا آن را مستقل از قرارداد آتی قلمداد کرد. 
ماده   )2( تبصره  حکم  به  بنا  که  دانست  ضمنی  شرطی  می توان  را  آن  ماهیت  اين رو،  از 
بود، زيرا  قرارداد آتی در بورس خواهد  به  از شروط راجع  )8( دستورالعمل فوق الاشاره 
از  فارغ  و  شده  ريسک  بیانیه  فرم  تکمیل  به  منوط  معاملاتی  کد  دارای  مشتريان  فعالیت 
را  بیانیه ريسک  در  مقرر  لذا شروط  نخواهد داشت.  معنا  قرارداد آتی  انعقاد  فعالیت،  اين 
)بیانیه ريسک( يکی  مزبور  به عبارت ديگر، شرط  يا جزء موضوع عقد دانست.  منُشأ  بايد 
انعقاد قرارداد آتی در بورس بوده؛ به گونه ای که انشاء يا منشأ، معلق به حصول  از اصول 
ريسک(  بیانیه  فرم  )تکمیل  مقرر  فرايند  به  معلق  آتی(  قرارداد  )به  التزام  و  ضمنی،  شرط 
داشته  مستقل  انشايی  ماهیت  نمی تواند  ريسک(  بیانیه  )در  مقرر  مفاد  اين رو  از  می گردد1. 

باشد؛ بلکه همواره تابع انشای عقد )قرارداد آتی( خواهد بود2. 
بیانیه ريسک که مطابق تبصره )1( ماده )8( دستورالعمل اجرايی معاملات قراردادهای 
انتقال  ظاهری  ملاکات  حاوی  درواقع  می شود،  ابلاغ  و  تهیه  مذکور  بورس  سوی  از  آتی 
مسئولیت به مشتری است. لذا به نوعی می توان آن را حسب مورد با نهادهايی چون رضايت 
زيان ديده )قاعده اقدام(، شرط عدم مسئولیت، تحديد مسئولیت يا وجه التزام دارای شباهت  
و تفاوت هايی دانست. چرا که در اينجا، بورس و کارگزار از مسئولیت احتمالی برائت جسته 
بنابراين، پیش از ورود به بحث از مسئولیت ناشی از  و آن را بر ذمه سرمايه گذار نهاده اند. 
مدنی  در حقوق  مشابه  نهاد  نزديک ترين  با  موضوع حاضر  نسبت  است  ريسک لازم  بیانیه 
روشن شود تا فرايند ارزيابی مسئولیت احتمالی به نحو مطلوبی تمشیت يابد. بنابراين، بحث 

1. محقق داماد، سیدّ مصطفی و همکاران )1393(؛ ج 1، ص 78.
2. شهیدی،، مهدی )1393(؛ ج 4، ص 46.
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اصلی در اين مقاله آن خواهد بود که نوع مسئولیت در بیانیه ريسک قراردادهای آتی بر چه 
وجه قانونی استوار است؟1

1ـ2. مقایسه مفاد بیانیه ریسک با شرط عدم مسئولیت در حقوق مدنی
التزام شخص ]در اينجا: سرمايه گذار[ در امضای بیانیه ريسک می تواند به عنوان شرط عدم 
مسئولیت تلقی شود که به موجب آن مشتری با رضايت، ضمن پذيرش خطر، به زيان خويش 
اقدام کرده است. بنابراين، مسئولیتی متوجه طرف مقابل ]بورس يا کارگزار[ نبوده و يا لااقل 
مشابه  نهادهای  برخلاف  که  است  روشن  شد.  خواهد  منتفی  ايشان  از  قراردادی  مسئولیت 
زيرا  دارد.  ريسک  بیانیه  در  مطرح  شروط  با  دقیق تری  انطباق  مسئولیت  عدم  شرط  ديگر، 

1. اين پرسش علاوه بر اين که جنبه نظری دارد، در عمل نیز منشأ تأمل و اختلاف شده است. به نحوی که به سبب نوسان 
شديد بازار سکه و طلا طی سال های منتهی به 1392، حجم انبوهی از دعاوی مسئولیت مطرح گرديد. لیکن با توجه 
عدم سابقه، نزد هیأت داوری بورس و اوراق بهادار محلّ ابهام واقع شد. به عنوان نمونه در مقدمه يکی از آرای صادره 
)دادنامه شماره 9211000030- تاريخ صدور: 1392/09/04( در رابطه با پرونده ای با محوريت موضوع همین نوشتار 
که البته در خصوص ابعاد اثباتی مسأله در انتهای مقاله توضیحات لازم ارائه خواهد شد، به شرح ذيل اشاره شده »... 
از آنجايی که بازار مشتقه ظرف انجام و اجرای قراردادهای آتی و نهادی نوپا در حقوق تجاری و معاملات بورسی 
است و مآلاً سؤالات، شبهات و ابهامات شرعی، قانونی و حقوقی را به وجود آورده است؛ از اين رو قبل از صدور 
رأی در موضوع پرونده حاضر لازم ديده شد که مبانی قراردادهای آتی )در خصوص بازار سکه( به اختصار مورد 
بررسی قرار گیرد: 1. مبانی فقهی؛ کمیته تخصصی فقهی متشکل از پنج نفر فقیه و صاحب نظر در مسائل بازار سرمايه 
که به موجب دستورالعمل تشکیل و فعالیت کمیته تخصصی فقهی مصوب 23 ارديبهشت 1386 هیأت مديره سازمان 
بورس و اوراق بهادار ناظر بر بند 2 و 13 ماده 7 قانون بازار اوراق بهادار مصوب 1384 تشکیل و فعالیت خود را آغاز 
نمود، پس از برگزاری جلسات مستمر و متعدد و بحث و بررسی مشکلات شرعی )فقهی( قراردادهای آتی، سرانجام 
در جلسه چهاردهم خود در تاريخ 1386/09/07 پس از بررسی راهکارهای سه گانه، راهکار نخست بدين شرح که 
]طرفین قرارداد، مطابق شرط ضمن عقد، مبلغ معینی را به عنوان مارجین، نزد کارگزار وديعه بگذارد و متعهد شوند 
متناسب با تغییرات آتی مبلغ مارجین )تضمین( به لحاظ حسابداری تغییر پیدا کند اما مارجین هر يک از طرفین در 
به  معامله  با واگذاری  از طرفین بخواهد  يا يکی  برسد  به سررسید  معامله  يا  تا روزی که  بماند  باقی  او  ملکیت خود 
ديگری از معامله خارج گردد، در آن صورت در قبال واگذاری معامله )فروش( مارجین نهايی )که ممکن است بیشتر 
اين صورت مارجین گرفته شده قیمت  باشد( را دريافت کرده خارج می شود. در  اولیه خودش  از مارجین  يا کمتر 
واگذاری )فروش( آتی خواهد بود و شبهه اکل مال به باطل راه ندارد[ را فاقد مشکل فقهی تشخیص و بر همین اساس 
مراتب به سازمان بورس ابلاغ تا طبق آن عمل شود و بر همین منوال نیز معاملات آتی انجام می شود. 2. مبانی قانونی؛ 
ايران )سهامی  به موجب دستورالعمل اجرايی معاملات قراردادهای آتی در شرکت بورس کالای  قراردادهای آتی 
عام( مصوب هیأت مديره سازمان بورس به تاريخ 86/12/19 و اصلاحی 88/9/10 ناظر بر مصوبه در خصوص ابزار 
مالی قراردادهای آتی و مقررات مربوط به معاملات قراردادهای آتی مصوب 86/11/01 شورای عالی بورس منبعث 
از بند 4 ماده 4 قانون بازار اوراق بهادار مصوب 84/09/01 مجلس شورای اسلامی و با رعايت دستورالعمل و تعريف 
کمیته فقهی به وجود آمده و عملیاتی شده است. 3. مبانی قراردادی؛ مشتری با انعقاد قرارداد و امضاء اقرارنامه و بیانیه 
ريسک معاملات آتی و نیز امضاء توافق نامه فیمابین خود و کارگزار مربوطه در خصوص معاملات تلفنی عملًا وارد 
معامله شده و در واقع کلیه آثار مبتنی بر قرارداد و احیاناً زيان های ناشی از آن و تدارک خسارت ها را پذيرفته است. 

پس از ذکر مبانی فوق به شرح زير مبادرت به انشاء رأی می شود....«
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شرط عدم مسئولیت جنبه منفی داشته و يکی از طرفین را از تعهد معاف می دارد و قلمرو 
يا  اثبات  بار  تغییر  موجب  اين که  ضمن  می کند1؛  توصیف  را  مقابل  طرف  تعهدات  دقیق 
شرايط موجد مسئولیت طرف ديگر نیز می شود. با اين حال نبايد ناديده انگاشت که در اينجا 
نیز »مسئولیت تخلف از انجام تعهد نسبت به تخلف عمدی بی تأثیر است و متعهد متخلف 
مسئول جبران خسارت ناشی از عدم اجرای عمدی يا تأخیر در اجرای تعهد است... ]زيرا[ 
شرط عدم مسئولیت در تخلف عمدی در حقیقت به معنای شرط عدم تعهد است که با مفاد 

قرارداد سازش ندارد.«2
شرط عدم مسئولیت ــ که آن را در میان مباحث فقهی بايد تحت عناوينی چون »شرط 
عدم ضمان« يا »اشتراط عدم الضمان« و ترادفات آن ذيل مسائل مربوطه3 جست وجو کردــ 
عبارت از شرطی است که ضمن عقد در نظر گرفته می شود تا به موجب آن ضمان ناشی از 
خسارت يا عدم تحقق عقد ساقط  شود4. بنابراين، شرط عدم مسئولیت، شرط مسئول نبودن 
به مجرد  نیز  اثر چنین شرطی  تعهد است5. طبعاً  انجام  از  از تخلف  ناشی  به خسارت  نسبت 
آن  درج  با  است،  او  عهده  بر  قرارداد  اجرای  مسئولیت  که  طرفی  لذا  می باشد.  عقد  وقوع 
مسئولیت آن  اثر ديگر شرط عدم  مبرّا می سازد.  احتمالی  مسئولیت  از  را  ضمن عقد، خود 
است که بار اثبات را از دوش متعهد قراردادی برداشته و به عهده طلبکار می نهد و او است 

که بايد تقصیر عمدی مديون را اثبات کند. 
علی رغم اين که در حقوق کنونی قاعده کلی در خصوص شرط عدم مسئولیت وجود 
ندارد و معدود مواد قانونی )مثلًا ماده 221 قانون مدنی، ماده 381 قانون تجارت و بند 8 ماده 
54 قانون دريايی(6 در اين خصوص نیز به ما اجازه وحدت ملاک و تسرّی احکام مقرر به 
ساير موارد را نمی دهد7، لکن در ما نحن فیه انطباق شرط عدم مسئولیت با بیانیه ريسک محرز 

1. ايزانلود، محسن )1393(؛ ص 29.
2. شهیدی، مهدی )1389(؛ ج 3، ص 253.

3. به عنوان نمونه ر.ک: طباطبايی يزدی، سیدّ محمدکاظم )1421 ه  ق (؛ ج 2، ص 87؛ خمینی، سیدّ روح الّل )1421 ه  
ق (؛ ج 1، ص 436-438؛ شهیدی تبريزی، میرزافتاح )1375 ه  ق(؛ ج 3، ص 575؛ خمینی، سیدّ مصطفی )1418 ه  
ق(؛ ج 1، ص 175؛ فاضل لنکرانی، محمد )1424 ه  ق(؛ ص 589؛ ابن نجیم الحنفی، زين الدين )بی تا(؛ ج 6، ص 13؛ 

الدسوقی، محمد عرفه )بی تا(؛ ج 1، ص 458؛ ابن  عابدين )1421(؛ ج 6، ص 479.
4. جعفری لنگرودی،، محمدجعفر )1389(؛ ص 319.

5. شهیدی، مهدی )1389(؛ ج 3، ص 292.
6. قانون دريايی: کمیسیون مشترک مجلسین )1343(.
7. جعفری لنگرودی،، محمدجعفر )1389(؛ ص 320.
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است. اين مهم با نظم حاکم بر معاملات در بورس نیز قابل توجیه است، زيرا فلسفه اصلی 
تنظیم چنین تشريفاتی در قراردادهای آتی، وجود ريسک قابل توجه در اين فرايند معاملاتی 
است. همچنین، در معاملات تجارتی که فرايند رقابت در آن ها وجود دارد، احتمال انعقاد 
قابل  مزبور  شرط  بنابراين،  بود.  خواهد  معاملات  ساير  از  متصورتر  مسئولیت  عدم  پیمان  
توجیه بوده و مطابق آن، جز در موارد نامشروع، در حدود مفاد خود، تعهد مربوط به جبران 
خسارت را از بین می برد1. با اين حال، علی رغم سرشت منحصر به فرد قراردادهای بورسی، 
تحمیل  برای  میدان  که  شود  محسوب  دسته  آن  از  می تواند  اينجا  در  مسئولیت  عدم  شرط 
اراده يک طرف بر ديگری بیش از اندازه باز است و اين امر ممکن است از جهاتی مخالف 
مصالحی باشد که ادعای حمايت از آن ها وجود دارد2. به عنوان نمونه وجود چنین تشريفاتی 

مانع اقبال شايسته سرمايه گذاران به چنین قراردادهايی خواهد شد.

2ـ2. تحلیل فلسفه مسئولیت در بیانیه ریسک
فارغ از شمول بیانیه ريسک در عداد مسائل مسئولیت قراردادی، برای تحلیل اين مسئولیت 
لازم است اشاره ای نیز به ربط مبنای اين مهم با فلسفه مسئولیت مدنی داشته باشیم، زيرا بر 
اين مهم احکام مسئولیت مدنی نیز قابل اجرا می کند و ترديدی نیست که »مسئولیت مدنی 
به  مربوط  اخلاقی  اصول  و  اجتماعی  سودمندی  به  مربوط  مختلفِ  ارزش های  از  ترکیبی 
به  مشتری  التزام  و  الزام  اثبات چرايی  مقام  در  اينجا  در  اين رو،  از  است«3.  فردی  مسئولیت 
پذيرش مسئولیت نیستیم، بلکه در مقام اين پرسش اساسی خواهیم بود که چه کسی بايد اين 
مسئولیت را بپذيرد؟ و اگر هم در نهايت نتیجه آن شد که پذيرنده حقیقی مسئولیت، همان 

مشتری باشد، تلاش خواهد شد که وجه، توجیه و مبنای اين مسئولیت چست؟
چنانچه اين مسأله را بر مبنای نظريه های مرسوم در حقوق مسئولیت مدنی تحلیل کنیم، 
متوجه  نیز  در شرايطی  و  زيان  وارد کننده  متوجه  وارده  زيان های  از  ناشی  مسئولیت  قاعدتاً 
نیستند.  حاضر  مسأله  بر  حمل  قابل  لزوماً  موجود  نظريه های  لکن  بود؛  خواهد  زيان ديده 
نبايد  که  دارد  نیز  ديگری  اقتضائات  آتی  قراردادهای  در  حاکم  معاملاتی  نظم  اين که  چه 

1. کاتوزيان، ناصر )1393(؛ ج 1، ص 584.
2. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )1389(؛ ص 319.

3. بادينی، حسن )1392(؛ ص 67.
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که  نیست  اين  نمايانگر  مقاله  اين  موضوع  معاملات  طبع  اين،  بر  افزون  گرفته شود.  ناديده 
اينجا  به اين معنا که غالب زيان های مترتبه در  چه رابطه ای باعث حصول زيان شده است. 
برگرفته از ريسک بسیار بالای معاملات آتی است و نمی توان به سادگی گفت کاهلی يک 
طرف باعث چنین حادثه ای شده است. همچنین، با توجه به اين که قراردادهای آتی در قالب 
سفارش در سیستم های الکترونیکی محقق می شود، شناخت بخشی از مسئولیت ها منوط به 

تحلیل فرايندهای معاملاتی و رويه حاکم بر قراردادهای آتی است.
از بی احتیاطی  ناشی  يا  نمونه در نظريه تقصیر، چنانچه رفتار زيان بار عمدی  به عنوان   .1
وارد کننده زيان احراز شود، مسئولیت نیز تحقق خواهد يافت. لیکن در بیانیه ريسک 
برخی رفتارهايی که متوجه مشتری است، عبارتند از: سفارش خريد/ فروش، واريز 
وجه تضمین و يا بستن موقعیت خريد نزد کارگزاری. حال اگر بخواهیم اين رفتارها 
فعلی  و  زيان  فیمابین  منطقی  ارتباط  قاعدتاً  کنیم،  تحلیل  فوق  نظريه  براساس  را 
به  منتسب  وارده  زيان  اينجا  در  زيرا  نمی شود.  ديده  باشد،  شده  زيان  به  منتهی  که 
فرايندهايی چون ريسک و نوسانات بازار، يا در اثر اختلالات مخابراتی و سیستم های 
مشتری  حتی  و  بورس  کارگزار،  اراده  از  خارج  که  بوده  عواملی  يا  و  الکترونیکی 
است. لذا هم در مرحله ثبوتی و هم اثباتی، تحقق و احراز چنین واقعه ای دشوار به 

نظر می رسد.
2.  چنانچه اين مهم را براساس نظريه مسئولیت محض که مبتنی بر وجود يا اثبات تقصیر 
عامل زيان يا فعل زيان بار نیست1 و صرف ايراد ضرر کفايت می کند، مورد سنجش 
گیرد،  قرار  استناد  مورد  مسئولیت محض  مبنای  هم  اگر  که  درمی يابیم  دهیم،  قرار 
و  بورس  مورد  بلکه حسب  نیست،  مشتری  شد  خواهد  شناخته  مسئول  که  شخصی 
اقتصادی مورد  بیشتر در عرصه های کلان  نظريه اخیر که  يا کارگزاری است؛ زيرا 
مقام  مقابل  موقعیت ضعیف در  از  پیش فرض حمايت  با  قرار می گیرد،  بهره برداری 
از  ناشی  احتمالی  زيان های  به  نسبت  اقتصادی  نهادهای  بازدارندگی  قوی تر، هدف 
فعالیت ها و محصولات آن ها را دنبال می کند.2 بنابراين، »مسئولیت محض قاعده ای 

1. Coleman (1992); p. 218. Posner (2003); p. 177.
2. به عنوان مثال قانونی ر. ک: ماده های )2( و )3( قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان خودرو: مجلس شورای 

اسلامی )1386(.
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است که براساس آن وارد کننده زيان بايد هزينه های حادثه را متحمل شود، مگر اين 
که ثابت کند که خسارت جرئاً يا کلًا ناشی از تقصیر زيان ديده است.«1 

فرض  چنین  )مطلق(  تقصر  بدون  مسئولیت  طبق  که  است  آن  ديگر  احتمالی  مبنای   .3
نکرده،  تقصیری  کند  ثابت  اين که  ولو  مشتری  بحث،  مورد  موضوع  در  که  کنیم 
مطلقاً مسئول باشد مگر آن که عامل زيان ناشی از قوه قهريه باشد. روشن است که 
اين مبنا نیز قابل حمل بر مفاد بیانیه نبوده و شروط مقرر با اين مبنا سازگاری ندارد. 
زيرا در اينجا با اين که مسئولیت بر مشتری بار شده لکن به شرحی که ذيل بحث تأثیر 
قوه قاهره بر مسئولیت خواهیم آورد، حتی موارد غیرقابل کنترل، غیرقابل پیش بینی 
و غیرقابل دفع نیز تأثیری بر رفع آن از ذمه مشتری ندارد؛ کما اين که بندهای )4( و 

)7( بیانیه ريسک بر اين مهم دلالت واضح دارد.
4. آنچه در ما نحن فیه نمود بیشتری دارد اين است که شايد مفاد بیانیه ريسک به استناد 
نظريه خطر و ريسک تنظیم شده باشد. با اين توضیح که شخصی )در اينجا: مشتری( 
تقبل و تحمل  نیز  را  از آن  ناشی  احتمالی  بايد ضررهای  نفع می برد،  فعالیتی  از  که 
صرفاً  و  نیست  ضروری  او  تقصیر  احراز  وی،  مسئولیت  اثبات  برای  بنابراين،  کند. 
اين  قراردادهای آتی  مانند در  قمار  او کفايت می کند. طبع  فعالیت سودآور  احراز 
رويکردی،  چنین  با  ريسک  بیانیه  مفاد  تنظیم کنندگان  که  می کند  تقويت  را  فرض 
شروط مقرر را قید کرده اند. فارغ از ايراداتی که در حقوق مسئولیت مدنی به مبانی 
اذعان داشت که  بايد  به چنین رويکردی  انتقاد  مقام  وارد می کنند، در  نظريه خطر 
اگر ملازمه بین غُنم و غُرم2 را ملاک قرار دهیم، بايد به اين بعُد نیز توجه کنیم که 
نبوده و کارگزار و حتی  در معاملات بورس، صرفاً سرمايه گذار در پی سودآوری 
بورس نیز به اقتضای فعالیت حرفه ای، در پی چنین امری هستند. همچنین، تمسک به 
قاعده خطر در مقابل شخصی صحت دارد که عامل زيان و زيان زننده باشد لیکن در 
مواردی می بینیم که يا زيانی در کار نبوده و يا اگر هم بوده، متوجه مشتری هم بوده 
فرايند معاملاتی )بورس،  از اطراف  به هیچ  کدام  ارتباطی  نهايتا؛ً عامل زيان هیچ  و 

1. بادينی، حسن )1392(؛ ص 215.
2. منظور، قاعده »من له الغُنم فعلیه الغُرم«  به معنای تلازم بین خسارت و فايده است )مصطفوی، سیدّ محمدکاظم  )1421 

ه  ق (؛ ص 284(.
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کارگزار و مشتری( نداشته است. لذا حمل همه آثار و توابع اين امر بر مشتری دور 
از عدالت و انصاف است.

بنابراين، علی رغم وجود برخی ملاحظات و ابهامات بنیادين در مفاد بیانیه ريسک، در اينجا 
بنا را بر اين می گذاريم که مزاج تنطیم کنندگان شروط و مفاد بیانیه ريسک مبتنی بر نظريه 
اين که  به  اذعان  با  اين  اين رو  از  بوده است.  الغُرم«  فعلیه  الغُنم  له  »من  فقهی  قاعده  خطر و 
وجود تشريفات مربوط به امضای بیانیه ريسک در محضر سرمايه گذاران، احتیاط ايشان را 
نیز در پی داشته و در مواردی از زيان های احتمالی ديگری نیز پیشگیری کرده، اما اين انتقاد 
کماکان پابرجاست که آيا اقدام پیشگیرانه ديگری در اين خصوص متصور نبوده؟ همچنین 
اين تأمل حقوقی نیز در میان خواهد بود که آيا نبايد در سايه مصالح مورد نظر و مکتوم در 
ذهن تهیه کنندگان تشريفات فوق، راهی برای تحقق بیشتر عدالت و انصاف در نظر گرفته 

می شد؟ چرا که گفتیم مفاد تنظیمی در مواردی محلّ تأمل و نقد می نمايد.

3. مسئولیت ناشی از التزام به بیانیه ریسک

متعاقب بحث مقدماتی در خصوص قرارداد آتی در بورس کالا و اعلام لزوم التزام به بیانیه 
ريسک؛ به عنوان يکی از تشريفات اساسی اين معاملات، اشاره شد که اين مهم به مثابه انتقال 
ريسک  بیانیه  در  مقرر  شروط  مبنای  شد  روشن  که  حال  بود.  خواهد  مشتری  به  مسئولیت 
چیست، آنچه در اين مبحث در پی آن هستیم آن است که اولاً، حدود مسئولیت مشتريان به 
چه میزان است؟ ثانیاً، تأثیر برخی احتمالات متصور در اين باره )از جمله قوه قاهره، اوصاف 
اثباتی شروط مزبور( چگونه  ناشی از صبغه حرفه ای معاملات در بورس و درنهايت، نقش 

خواهد بود؟

3ـ1. محدوده پذیرش مسئولیت از سوی مشتری
بیان داشت که اين مهم  بايد  در پاسخ به پرسش نخست در مورد حدود مسئولیت مشتريان 
ابعاد  اشاره می کنیم،  مستنداتی که  و  بیانیه  مفاد  و طبق  نبوده  میزان وجه تضمین  به  محدود 
گسترده تری دارد؛ زيرا از جمله تعهدات مشتريان در قراردادهای آتی، تعديل وجه تضمین 
متناسب با نوسانات قیمت است. اين قید را بند )32( ماده )1( دستورالعمل اجرايی معاملات 
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قراردادهای آتی به اين شرح مورد اشاره قرار داده که »طرفین به صورت شرط ضمن عقد 
می شوند  متعهد  و  بگذارند  پاياپای  اتاق  نزد  تضمین  به عنوان وجه  را  مبلغی  می شوند  متعهد 
ماهیت  به  نظر  همچنین،  کنند«.  تعديل  را  تضمین  وجه  آتی،  قیمت  تغییرات  با  متناسب 
پوشش دهنده وجه تضمین در قبال نوسان قیمت و ريسک، مشتری متعهد است در صورت 
عدم کفايت وجه تضمین اولیه، با اعلام اتاق پاياپای بورس کالا، مبلغ مازاد بر وجه تضمین 
اولیه )وجه تضمین اضافی در خصوص مشتريان دارای موقعیت تعهدی باز( را نیز پرداخت 
کند. ذيل ماده )6( دستورالعمل مورد بحث از اين فراتر رفته و اشعار می دارد »فعالیت در اين 
بازار به منزله پذيرش مفاد اين دستورالعمل می باشد«. تبصره )2( ماده )34( نیز با اين مقرره که 
»درصورتی که بستن موقعیت های تعهدی مشتری در بازار جبرانی پوشش دهنده تعهدات وی 
نباشد، اين تعهدات از محل موجودی کارگزار مربوطه و يا تضمین های وی نزد اتاق پاياپای 
تأمین می شود«، به اتاق پاياپای بورس کالا اين مجوز را داده تا در صورت عدم پوشش تعهد 
مشتری از طريق بستن موقعیت تعهدی در بازار جبرانی، تعهد موصوف را از محلّ موجودی 
کارگزار يا تضمین های وی نزد اتاق پاياپای تأمین کند. با اين حال مقرره فوق نسبت به امکان 
رجوع کارگزار به مشتری اشاره ای ندارد اما به نظر می رسد به استناد مبنای مقررات در حوزه 
قراردادهای آتی در بورس کالا و ماهیت اصالی و تضمینی وجوه مزبور از سوی مشتری، اين 
حق برای کارگزار محفوظ بوده و می تواند برای مطالبه وجوه مزبور به مشتری مراجعه نمايد 
و در صورت عدم پرداخت، نزد هیأت داوری اقامه دعوا کند. استدلال ديگر در اين خصوص 
آن است که چنانچه از منظر قواعد عمومی تعهدات نیز بنگريم، برای توجیه رجوع کارگزار 
به مشتری، می توان به مقرره مواد )220( الی )230( و مواد )238( و )239( قانون مدنی نیز 
استناد کرد، زيرا با توجه به شرايط و توافقات، و نظر به مستندات فوق الذکر از دستورالعمل 
اجرايی، در نتیجه اجرا نکردن تعهدی که مورد پذيرش مشتری نیز بوده مسئولیت قراردادی 

محقق است و وی بايد از عهده خسارت بار آمده برآيد1.

3ـ2. تأثیر قوه قاهره بر مسئولیت
مفاد مقرر در بیانیه ريسک را از جهاتی می توان به منزله شرط توسعه قوه قاهره نیز تلقی کرد. 

1. کاتوزيان، ناصر )1393(؛ ج 1، صص 60 و 62.



اریمع  وقای بمانمه ریسه  ر اعفر ف ها   ای بقر  ناق  فیعفن 47

به اين معنا که شروط مقرر طی بندهای )4( و )7(، حوادث معین را در حکم قوه قاهره قرار 
داده است. يعنی با توجه به اين که معاملات قراردادهای آتی به صورت الکترونیکی و توسط 
که  عواملی  ساير  و  الکترونیکی  و  مخابراتی  اختلالات  می شود،  انجام  کامپیوتری  سامانه 
خارج از اراده کارگزار و بورس  باشد و يا منجر به عدم اجرای درخواست خريد يا فروش 
از سوی مشتری شود، تلويحاً در حکم حوادث غیرقابل کنترل و غیرقابل دفع آمده است. 
اين که  توضیح که علی رغم  اين  با  نظر می رسد.  به  اين خصوص  نیز در  ايراد جالبی  لکن 
موارد اخیرالذکر )اختلال در سیستم مخابراتی و الکترونیکی( بايد به استناد ماده های )227( 
و )229( قانون مدنی تحت شمول احکام قوه قاهره قرار گرفته و مسئولیت را منتفی نمايد، 
اختلال  که  است  حالی  در  اين  است!  نهاده شده  مشتری  ذمه  بر  ديگر  ساير شروط  همانند 
مزبور متوجه مشتری نبوده و اگر هم متوجه بورس يا کارگزاری باشد، اشخاص اخیرالذکر 
می توانند به استناد دو ماده فوق از مسئولیت معاف گردند. زيرا فارغ از اين که موارد اخیر 
اوصاف قوه قاهره را داشته و نظام مسئولیت مدنی را برهم نمی زند،1 در اينجا منشأ زيان مقوله 
ديگری بوده و رابطه سببیت بین فعل و خسارت وجود ندارد. وانگهی با لحاظ قید خارج از 
حیطه اقتدار، اگر اختلال موقتی بوده و يا دفع حادثه )برای بورس و کارگزاری( ممکن باشد 
و از اجرای تعهد و دستور خودداری کنند، مسئول جبران خسارت خواهند بود. زيرا اين مهم 

از وظايف عرفی و حرفه ای ايشان محسوب می شود.2 

3ـ3. اثر اوصاف حرفه ای بر امکان تردید نسبت به شروط اعلامی
و سرمايه گذار  قرار می گیرد  تشريفاتی  معاملات  عداد  در  آتی  قراردادهای  اين که  از  فارغ 
برای فعالیت در بازار آتی بورس کالا نمی تواند از التزام به بیانیه ريسک سرباز زند، با اين 
پذيرفته شده وجود دارد که در  از شروط  معافیت مشتری  امکان  به  نسبت  حال شائبه هايی 
ادامه به امکان استناد به اين موارد خواهیم پرداخت. مراد از شائبه های مورد بحث، آن است 
که اين موارد جزء اصول مسلمّ در بازار سرمايه تلقی شده و لازم است مفاد بیانیه با ملاحظه 
و يا بر مبنای آن ها تنظیم می شد. چرا که علی رغم غرض ظاهری عقلايی در برخی شروط 
مقرر، آثار آن در مواردی به ضرر مشروطٌ علیه )مشتری( بوده و از اين حیث غیرمعقول و 

1. کاتوزيان )ب(، ناصر )1394(؛ ج 4، ص 282.
2. شهیدی، مهدی )1389(؛ ج 3، صص 65-64.
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غیرقابل توجیه می کند. بنابراين، التزام و رعايت مقررات عرفی و عقلايی مبنای بسیاری از 
احکام در باب معاملات شناخته می شود1 که بايد با در نظر گرفتن اصول مسلمّ و حرفه ای 
در بازار سرمايه، اين مهم نیز محقق شود. وانگهی در اينجا نیز به سبب دشواری يا غیرممکن 
بودن اثبات عمد و تقصیر مشتری، بسان ساير موارد شرط عدم مسئولیت، نقش شروط مقرر 
بیش از هر چیز جابه جايی بار دلیل و اثبات دعوا )از بورس يا کارگزار به مشتری( خواهد 

بود2.

الف( اقتضاء و فرض فعالیت حرفه ای )اعلام قبلی احکام معاملاتی توسط بورس( 

فعالیت  موضوعات  از  و  بوده  خودانتظام  تشکلی  ايران  کالای  بورس  که  اين  به  عنايت  با 
و  کالاها  معاملات  انجام  منظور  به  منصفانه  دسترسی  برای  شرايط لازم  آوردن  فراهم  آن، 
اوراق بهادار مبتنی بر کالای پذيرفته شده می باشد، و با توجه به تخصصی بودن فعالیت آن، 
وظیفه آموزش و اطلاع رسانی لازم در خصوص معاملات را خواهد داشت. علاوه بر اين، 
ضرورت حمايت از سرمايه گذار در بازار سرمايه و لزوم التزام به قواعد و ضوابط حرفه ای، 
امکان اين را دارد که برخی شروط مقرر، در اين راستا تنطیم می شد. لکن نه تنها اين امر 
بر  بند نخست مبنی  بر مقرره  به نحوی که علاوه  بلکه عکس آن صادق است؛  محقق نشده، 
»... بورس و کارگزار مسئول فقدان آگاهی از اطلاعات و شرايط معاملات... نخواهد بود«، 
در خصوص  ايران  کالای  بورس  که شرکت  »آموزش هايی  است  آمده  بیانیه  آخر  بند  در 
ارائه  آينده  در  يا  نموده  ارائه  شرکت  اين   / اينجانب  برای  آتی،  قراردادهای  معاملات 
می نمايد؛ صرفاً جهت اطلاع اينجانب/ اين شرکت بوده و هیچ گونه مسئولیتی برای بورس 
ندارد و بدين وسیله اينجانب/ اين شرکت حق هرگونه ادعا را در خصوص اين آموزش ها، 
از خود سلب و  اين شرکت،  اينجانب/  بر معاملات  اثر آن ها  چگونگی و محتوای آن ها و 
ساقط نمودم. بديهی است مسئولیت کلیه برداشت ها و استنباط های اينجانب / اين شرکت از 
آموزش های مزبور اعم از آن که منجر به سود يا زيان اينجانب/ اين شرکت، در معاملات 
قراردادهای آتی شود، بر عهده اينجانب/ اين شرکت می باشد«! از اين رو، در اينجا نیز بايد 
پیدايش  تعهد که  نتیجه  با  بیانیه ريسک  از شروط فوق در  برخی  پیش بینی  نمود که  اذعان 

1. نکويی، محمد )1390(؛ ص 250.
2. صفايی، سیدّ حسین )1394(؛ ج 2، ص 238-237.
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تکلیف همراه با ضمانت اجراست، در تضاد است؛ زيرا مشتری، کارگزار و بورس حسب 
مورد قانوناً موظف به اجرای وظايف قانونی و قراردادی مربوطه هستند که برای اين وظايف 
ضمانت اجراهايی نیز در نظر گرفته شده است. لذا اين امر که بورس و کارگزار قانوناً بايد 
ترک  صورت  در  ايشان  از  مسئولیت  سلب  با  کنند،  رعايت  را  قانونی  و  حرفه ای  ضوابط 
وظیفه يا ناديده گرفته شدن اصول حرفه ای، متعارض بوده و نوعی نقض غرض خواهد بود. 
از  را  مفهوم حقوقی خود  مواردی  تعهد، در  فیه  مانحن  نمود که در  ادعا  بنابراين، می توان 
دست داده است1. افزون بر اين، سلب مسئولیت خارج از قرارداد در بند اخیر به موجب قید 
»يا در آينده ارائه می نمايد« به اين دلیل که می تواند مورد مجهولی در قرارداد تلقی شود، 
شائبه بطلان را نیز در پی خواهد داشت؛ زيرا »شخص از مطالبه خسارتی صرف نظر می کند 
که ابعاد آن را نمی داند. و ]ضمن اين که[ اصولاً قواعد ضمان قهری مربوط به نظم عمومی 
است... و ]اين وضعیت[ می تواند به گسترش بی احتیاطی و بی مبالاتی منجر گردد که قابل 
پذيرش نیست«.2 البته با توجه به اين که در اين خصوص هم ضمان قراردادی متصور است 
بیانیه  به  التزام  از  ناشی  و هم ضمان قهری، حکم اخیر لزوماً در خصوص ضمان قراردادی 

ريسک قابل پذيرش نیست.

ب( عدم لزوم استناد به توابع منطقی و حرفه ای رقابت

عداد  در  را  بورس  بازار  در  رقابت  حرفه ای  و  عرفی  توابع   )5 و   3 )بند  بیانیه  از  بندهايی 
بیان داشته که چنانچه مشتری  شروط مورد پذيرش مشتری نسبت به مسئولیت قید کرده و 
در شرايط بازار موفق به خريد يا فروش آنچه مورد نظر اوست نشود، و يا در صورتی که 
تعداد مشتری و سفارش خريد يا فروش نسبت به سهام مورد نظرِ مشتری مطلوب وی نباشد، 
فرايند رقابت  اين در حالی است که در  بود.  از بورس و کارگزار منتفی خواهد  مسئولیت 
نشوند. در واقع  نائل  معامله مطلوب خويش  به  برخی مشتريان  منطقی است که  بورس،  در 
اين وضعیت ناشی از طبع رقابتی و فرايند عرضه و تقاضا )خريد و فروش( بوده و در حالت 
طبیعی نافی عدم مسئولیت بورس و يا کارگزاری خواهد بود. به عنوان مثال در وضعیتی که 
نوسان شديدی بر قیمت حاکم باشد، طبعاً انتظار نمی رود که فروشنده سهامی که در نوسان 

1. شهیدی، مهدی )1389(؛ ج 3، ص 292.
2. صفايی، سیدّ حسین و حبیب الل رحیمی )1393(؛ ص 211 و 261.
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بازار تشکیل شود، زيرا در اين حالت  قیمت است، وجود داشته باشد و يا صف خريد در 
برای کارگزاری امکان اتخاذ موقعیت تعهدی معکوس )موقعیت تعهدی خريد( وجود ندارد 
تا به واسطه آن به موقعیت تعهدی باز مشتری خاتمه دهد. از اين رو در حالت اطلاق، اين عدم 
مسئولیت بورس و کارگزار مبرهن بوده و مشتری نیز به سبب شرايط بازار مسئولیتی نخواهد 
از وضعیت  ناشی  نیز  او بوده که زيان وارده  اين فرض خود  داشت؛ زيرا متضرر اصلی در 
از  ناشی  آن  يا عدم سودآوری  و  تحقق  عدم  است که  ثبت سفارشی  به  اقدام وی  و  بازار 

شرايط رقابتی بازار تلقی می شود.

ج( استناد به عدم اطلاع از سوی مشتری 

عطف به مباحث اخیر خصوصاً مقرره دستورالعمل اجرايی معاملات قراردادهای آتی در بند 
)11( ماده )1( مبنی بر اين که بیانیه ريسک حاکی  از اطلاع مشتری نسبت به آگاهی کامل 
وی از ريسک موجود در اين معاملات می باشد، اين پرسش به ذهن خطور می کند که آيا 
در صورت احراز عدم اطلاع مشتری از ريسک موجود در قراردادهای آتی امکان استناد به 

چنین برهانی وجود خواهد داشت؟
با اين پیش فرض که بورس به موجب  شايد به استناد بند )11( ماده )1( دستورالعمل و 
اطلاع رسانی لازم در خصوص  )22( دستورالعمل،  ماده  و   )17( ماده   )1( تبصره   ،)5( ماده 
شرايط بازار و معاملات مزبور را به نحو شايسته انجام دهد، گفته شود که التزام مشتری به 
بیانیه نافی ادعای اخیر خواهد بود و او نمی تواند به عدم اطلاع تمسک کند. اما اين مورد 
نیز قابل خدشه خواهد بود زيرا علل موجهه و رافع تقصیر در اينجا نیز دخیل بوده و مشتری، 
در صورت احراز می تواند به آن ها استناد کند. افزون بر اين، بر مشتری امکان استناد به عدم 
 اطلاع رسانی لازم از سوی بورس يا کارگزار، قاعده منع سوء استفاده از حق و قاعده غرور 
ناديده  نبايد  نیز  اصل  اين  لذا  داشت.  ــ وجود خواهد  هستند  نیز  ابتلا  مورد  مواردی  ــ که 
و  آتی1  معاملات  در  نامحدود  ريسک  به  احتمالی  استناد  از  فارغ  همچنین،  شود.  انگاشته 
دستورالعمل مصوب، برخی شروط مقرر در بیانیه ريسک مبهم و مجهول است که حتی به 
موجب آن ها، بیم غبن يا جهل به ابعاد ديگر قرارداد نیز خواهد رفت. به عنوان نمونه می توان 

1. http://www.nfa.futures.org/NFA-compliance/publication-library/security-futures-disclosure.pdf, p. 1. 
(last seen: 11/09/2016).
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به قیدهايی چون »... خسارت ناشی از تسويه قرارداد به قیمت نامطلوب...«، »... ضمن اطلاع 
ريسک هايی   ...« يا  بازار«  مختلف  شرايط  »در  معاملات...«،  اين  خصوصیات  و  ماهیت  از 
 که در انجام اين معاملات متصور و محتمل است...« اشاره نمود. وانگهی به استناد عبارت 
»...در صورت نیاز به افزايش وجوه تضمین، مراتب به طور مقتضی توسط کارگزار به اطلاع 
می  رسد... « در بند )2( بیانیه ريسک، نحوه اطلاع رسانی نیز ابهام جدّی دارد که هم از حیث 
بودن  مطلع  به  نسبت  ترديد  و  انکار  امکان  و  اختلاف خواهد شد  منشأ  اثباتی  هم  و  ثبوتی 

مشتری را قوام می بخشد.

3ـ4. ارزش اثباتی بیانیه ریسک
مبحث  اين  در  بود.  ريسک  بیانیه  هنجاری  و  ثبوتی  وضعیت  آمد،  سابق  مباحث  در  آنچه 
نیز  مسئولیت  دعوای  طرح  از جهت  مهم  اين  به  استناد  امکان  و  اثباتی  نقش  به  درصدديم 
بیانیه  بر  مبتنی  مسئولیت  دعوای  عملی  سابقه  و  رويه  به  ادامه،  در  بنابراين  کنیم.  اشاره ای 

ريسک در قراردادهای آتی طلا نیز اشاره ای خواهیم کرد.
به شرحی که ذيل پاورقی مباحث نخستین اشاره شد، قراردادهای آتی در بورس کالا 
طی سال های منتهی به 1392 و به واسطه نوسانات بی سابقه در قیمت سکه، محلّ اختلافات 
مرجع  به عنوان  بهادار  اوراق  بازار  قانون   )37( ماده  موضوع  داوری  هیأت  نزد  متعددی 
از فعالیت حرفه ای در بورس و اوراق  ناشی  صلاحیت دار حلّ اختلاف در دعاوی حقوقی 
از سوی برخی شرکت های کارگزاری  از دعاوی مطروحه  بهادار1 واقع شد و سیل زيادی 
علیه مشتريان روانه دبیرخانه هیأت داوری )موضوع تبصره )3( ماده )37( قانون بازار اوراق 
مبانی قانونی و حقوقی چنین دعاوی و قراردادهايی  ابتدائاً  بهادار( شد. به سبب عدم سابقه، 
اين  در  آرايی  صدور  به  منتهی  نهايتاً  خاص،  مبانی  پشتوانه  به  لکن  شد.  واقع  ترديد  مورد 
ثبت  فرم های  مشتری،  از  سفارش  دريافت  مؤيد  مستندات  کنار  در  که  گرديد  خصوص 
نزد کارگزار، پرينت گردش حساب عملیاتی مشتری و فهرست معاملات  سفارش موجود 
وی، امضای بیانیه ريسک از سوی مشتری به عنوان ادله اثبات، مورد استناد قرار گرفته است.

»در  است:  آمده   94/05/26 تاريخ  به   9411000036 شماره  دادنامه  در  نمونه  به عنوان 

1. صادقی، محمد و همکاران )1394(؛ ص 246.
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خصوص دعوای شرکت... علیه آقای... به خواسته مطالبه وجه به مبلغ 251,802,000 ريال 
و خسارت تأخیر تأديه و خسارات دادرسی به جهت کال مارجین شدن خوانده و عدم تأمین 
بورس  پاياپای  اتاق  از حساب کارگزاری توسط  مزبور  مبلغ  برداشت  متعاقباً  و  وجه تضمین 
کالا، نظر به اين که مطابق مستندات موجود و بالأخص اظهارات شرکت بورس کالای ايران 
به  آقای...  بدهکاری  بر  مبنی   1393/01/26 مورخ   30/438 شماره  نامه  در  مندرج  شرح  به 
میزان 251,802,000 ريال و برداشت وجه توسط بورس از حساب شرکت کارگزاری، اصل 
برداشت وجه از حساب شرکت کارگزاری محرز است و از سوی ديگر به موجب مقررات 
بیانیه ريسک معاملات آتی و ماهیت پرُريسک اين  اقرارنامه و  حاکم بر قراردادهای آتی و 
معاملات، مخاطرات ناشی از انجام قراردادهای آتی بر عهده مشتری قرار می گیرد و با توجه به 
اين که مطابق نظريه اداره امور بورس ها و بازارهای سازمان بورس و اوراق بهادار به شرح اوراق 
پرونده که مقرون به صحت و منطبق با اوضاع و احوال تشخیص داده می شود و متعاقباً در نظريه 
تکمیلی کارشناسی نیز تأيید قرار گرفته است، امکان ثبت سفارش خريد از يک ساعت پس 
از شروع جلسه معاملاتی )ساعت 11:01( برای کارگزاری فراهم بوده است و لیکن کارگزار 
مربوطه اقدام به ثبت هیچ گونه سفارشی در سامانه معاملاتی ننموده است و چنانچه اقدام ياد 
شده به موقع صورت می پذيرفت زيان مشتری در نمادهای دی و اسفند به ترتیب معادل 56 
هزار   840 و  میلیون   62 مجموعاً  و  ريال  هزار   440 و  میلیون   6 و  ريال  هزار   400 و  میلیون 
ريال کاهش می يافت، لذا حکم به محکومیت خوانده به پرداخت مبلغ 188,962,000 ريال 
بابت اصل خواسته و مستنداً به ماده 522 قانون آئین دادرسی مدنی، خسارت تأخیر تأديه از 
تاريخ مطالبه که زمان تقديم درخواست رسیدگی در کمیته سازش کانون کارگزاران می باشد 
)1390/06/23( لغايت زمان پرداخت مطابق شاخص نرخ تورم اعلامی بانک مرکزی جمهوری 
اسلامی ايران و هزينه دادرسی به مبلغ 4,904,652 ريال و هزينه کارشناسی به مبلغ 5,000,000 
ريال و نیز حق الوکاله وکیل مطابق تعرفه قانونی صادر و اعلام می گردد. خواسته خواهان نسبت 

به مازاد بر محکوم بٌه، به لحاظ فقد دلیل محکوم به بطلان است....«
از اين حکم و ساير احکام صادره مشابه، به وضوح پیدا است که يکی از مستندات مهم 
آتی،  قرارداد  تضمین  وجه  بابت  وجه  مطالبه  خواسته  به  دعاوی  خواندگان  محکومیت  در 
بیانیه ريسک است. از اين رو شناسايی صحیح و عادلانه مبنای مسئولیت در بیانیه مورد بحث 

و تعديل شروط مقرر در آن ضروری به نظر می رسد.
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جمع بندی و ملاحظات

با توجه به مطالب پیش گفته مبنی بر خلق بیانیه ريسک در قراردادهای آتی به منظور پوشش 
آتی،  قراردادهای  معاملات  اجرايی  دستورالعمل  در  مقرر  ضوابط  با  برابر  بازار،  ريسک 
تشکیل تا تسويه قراردادهای مورد بحث منوط به طی مراحل مختلفی است که اشاره شد. 
روشن است که هريک از اين مراحل، بستر حقوق و تکالیف متعددی برای سرمايه گذاران، 
نهادها و مقامات بورسی است. از اين رو، به جهت حفظ انطباق قواعد حاکم بر قراردادهای 
آتی و ابتنای بیشتر اين قواعد بر عدالت، ارجح است که نگاه توأمان به قواعد حرفه ای در 
بورس و تلاش برای تحقق عدالت در بازار برقرار شده و در اين راستا، شروط مقرر در بیانیه 

ريسک تعديل شود. بنابراين:
1. ضمن در نظر داشتن شکل گرايی در معاملات بورسی و ريسک حاکم بر قراردادهای 
آتی، مناسب است که در دستورالعمل اجرايی معاملات قراردادهای آتی، با رعايت 
اعلام  و  مشتری  به  مربوط  تکالیف  گرفتن  نظر  در  ضمن  عام الشمول،  آثار  و  ابعاد 
آگاهی وی از ريسک معاملات آتی، فرايندها و ضوابط قانونی و حرفه ای مربوط به 

بورس و کارگزاری نیز رعايت شود.
به  ريسک،  بیانیه  اثباتی  ارزش  جمله  از  متعدد؛  عملی  آثار  از  برخورداری  به سبب   .2
شرحی که در شروط مقرر آمد، لازم است خلأها و استدلال های مورد اشاره بررسی 
نهاد  ابتنای  به  بنا  همچنین،  پذيرد.  صورت  مقتضی  اصلاحی  اقدام  مورد  حسب  و 
مزبور بر مقوله شرط عدم مسئولیت، و به سبب اختلاف نظر در خصوص ابعاد حقوقی 
چنین نهادی، اقتضای بررسی های فقهی، حقوقی و فنی بیشتری خواهد بود تا اين مهم 

از وزانت و پشتوانه بیشتری برخوردار باشد.
)برخلاف  کالا  بورس  آتی  قراردادهای  در  ريسک  بیانیه  مفاد  کنونی،  وضعیت  در   .3
مشتری  از  کلی  اقراری  اخذ  شبیه  بیشتر  بهادار(،  اوراق  بورس  در  آتی  قراردادهای 
بوده و قرابت کمتری با سندی به نام بیانیه دارد. ضمن اين که در دستورالعمل مورد 
بحث صرفاً اشاره شده »فرم درخواست کد و بیانیه ريسک توسط بورس تهیه و ابلاغ 
می گردد«. روشن است که اصطلاح به کار گرفته شده از سوی بورس )اقرارنامه(، بر 
مقررات و مبانی منطبق نبوده و اين اقدام از حیث حقوقی ابعاد و آثار متعددی را در 
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پی خواهد داشت. بنابراين، پیشنهاد تنظیم بیانیه ريسک )نه اقرارنامه( به مثابه اعلامیه 
ضمن  تا  بود  خواهد  منصفانه تر  و  وجیه تر  آتی  قراردادهای  در  تکالیف  و  حقوق 
اين حال،  با  نیز مرتفع گردد.  اهمّ حقوق و تکالیف مربوطه، خلأهای کنونی  تبیین 
باشد، متن ذيل منطقی تر  بیانیه ريسک  بنا بر حفظ ساختار فعلی در  در صورتی که 

می باشد:
به عنوان مشتری معاملات قراردادهای آتی، سند حاضر  اين شرکت،  »اينجانب/ 
مقررات  و  آتی  قراردادهای  آثار  و  احکام  از  اطلاع  بر  دال  اعلامیه ای  منزله  به  را 
مربوطه، تأيید نموده و ضمن پذيرش ريسک  حاکم بر اين معاملات، ملزم به رعايت 
قوانین و مقررات در اين حوزه خواهم بود. همچنین، متعهد می گردد: 1( با توجه به 
شرايط رقابتی در بازار و سازوکار معاملاتی حاکم بر قراردادهای آتی، نسبت به هر 
گونه ضرر و زيان ناشی از شرايط و نوسان در بازار و يا هر عاملی که خارج از اراده 
بورس يا کارگزار باشد، ادعايی نداشته و آثار و تبعات ناشی از آن را قبول نمايم. 
اولیه و اجرای سفارش توسط کارگزار، در صورتی  از واريز وجه تضمین  2( پس 
که بستن موقعیت های تعهدی در بازار جبرانی پوشش دهنده تعهدات اينجانب/ اين 
از  امر  اين  اطلاع رسانی  از  )پس  تعهد  تضمینی  ماهیت  به  توجه  با  نباشد،  شرکت 
سوی کارگزار به روشی که بتوان سابقه آن را ثبت کرد، در صورت عدم پرداخت 
وجوه مزبور در موعد مقرر( برای کارگزار اين حق محفوظ است تا از محل حساب 
اينجانب/ اين شرکت احقاق حق نموده و يا برای مطالبه اصل وجه و خسارات ناشی 
و  بورس، کارگزار  نهايتا؛ً  نمايد.  اقامه دعوا  قانونی  نزد مراجع  پرداخت آن  از عدم 
تغییرات و شرايطی که ممکن  به اطلاع رسانی آخرين  متعهد  اين شرکت  اينجانب/ 
است بر معاملات مورد نظر مؤثر باشد )به طريقی که بتوان سابقه آن را ثبت کرد( 

خواهد بود. در اين خصوص مطابق قوانین و مقررات عمل خواهد شد.«
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