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چکیده

اســتفاده از قراردادهــای ســوآپ بــه عنــوان یکــی از روشــهای نویــن تجــارت در قلمــرو بین المللــی رواج گســترده یافتــه اســت و 
پیامدهــای مهمــی از جملــه کاهــش هزینــه حمــل و نقــل و تقلیــل زمــان انتقــال کالای موضــوع قــرارداد و رفــع مخاطــرات ناشــی 
از صــادرات و واردات کالاهــای مشــابه را در پــی دارد. اهمیــت و رواج روزافــزون چنیــن قراردادهایــی منتهــی بــه طــرح این ســؤال 
می شــود کــه ماهیــت واوصــاف قــرارداد ســواپ در نظــام حقوقــی ایــران چیســت؟ آیــا در حقــوق داخلــی مــا نهــاد مشــابهی بــا 
قــرارداد ســوآپ وجــود دارد یــا خیــر؟ مقالــه حاضــر بــا بررســی نهادهــای حقوقــی مشــابه بــه تبییــن موضــوع  می پــردازد و بــه 
ــه دامنــه گســترده اصــل حاکمیــت اراده، عقــدی نامعیــن و مشــمول  ــا توجــه ب ایــن نتیجــه  می رســد کــه قراردادهــای ســوآپ ب
مــاده 10 قانــون مدنــی ایــران اســت و تراضــی طرفیــن بــرای اعتبــار آن کافــی اســت. ایــن قــرارداد دارای ماهیــت خــاص خــود 
ــژه ای  ــاوت تشــکیل می دهــد و در کل شــامل تعهــدات وی ــا ارزش متف ــو ب ــی ول ــب کالاهــای مثل  می باشــد، موضــوع آن را اغل
اســت کــه بــر اســاس توافــق طرفیــن بنــا شــده اســت، هــر چنــد کــه مشــابهت آن بــا عقــد معاوضــه غیــر قابــل انــکار اســت. بــر 

ایــن اســاس قــرارداد ســوآپ اوصــاف ویــژه خــود را دارد کــه بــه تفصیــل مــورد بررســی قــرار گرفتــه اســت.

کلید واژه ها   : قرارداد سوآپ، ماهیت، اوصاف، تجارت متقابل، حقوق ایران.
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مقدمه
پایاپــای  به   صــورت  معامــلات  پــول،  پیدایــش  از  قبــل   
ــارت  ــلات تج ــر معام ــای اخی ــت. در دهه   ه ــورت می   گرف ص
ــی  ــه برخ ــی ک ــا جای ــد ت ــی یافته   ان ــعة فراوان ــل1 توس متقاب
ارزش ایــن معامــلات را از 25 تــا 50 درصــد کل تجــارت 
تجــارت   .)Alba, 1990: vol. 24/5( می   داننــد  جهانــی 
متقابــل، اصطلاحــی عــام اســت و روش   هــای گوناگــون 
ــه ســوآپ را  ــا یکدیگــر ازجمل ــط ب ــی مرتب ــلات صادرات معام
ــده و  ــور صادرکنن ــا در کش ــی از آنه ــه یک ــود ک ــامل می   ش ش
دیگــری در کشــور واردکننــده صــورت می   گیــرد )اشــمیتوف، 
ــک واژه انگلیســی اســت2 و در لغــت  1393: 241(. ســوآپ ی
بــه معنــای معاملــه پایاپــای، معاوضــه و متــرادف بــا واژه مبادلــه 
گاهــی  و   )158-167  :1394 قره   تپــه،  )حبیــب   زاده  اســت 
ــی  ــا بده ــره، ارز و ی ــرخ به ــولات، ن ــه محص ــوآپ معاوض س
ــلاح  ــده، )Collins, 2006: 503( و در اصط ــی ش ــی معرف مال
ــر  ــا کالای دیگ ــب آن کالای ب ــه به   موج ــت ک ــراردادی اس »ق
مبادلــه می   شــود«. عــده   ای ســوآپ را توافقــی بــرای معاوضــه 
ــده  ــی در آین ــا دارای ــی ی ــی از بده ــدی ناش ــای نق جریان   ه
بــرای مــدت زمــان معیــن3 می   داننــد )هــال، 1384: 259؛ 
معصومی   نیــا و بهارونــدی، 1387( و برخــی ســوآپ را قــرارداد 
ــری  ــه کلائــی و جهانگی ــی گل ــد. )صمدائ تعویــض می   دانن
ــه   ای  ــا مجموع ــان، 1393( و ی ــین   آبادی، 1393؛ فرحناکی حس
از جریانــات نقــدی بــا نــرخ ثابــت اســت کــه بــا مجموعــه   ای 
از جریان   هــای نقــدی بــا نــرخ شــناور مبادلــه می   شــوند 
)راعــی و ســعیدی، 1394: 321؛ موســویان و تملکــی، 1392(. 
ــون  ــتفاده از قان ــا اس ــی ســوآپ را ب ــای حقوق ــر نظام   ه در اکث
بــورس آمریــکا و قانــون اصــلاح وال   اســتریت چنیــن تعریفــی 
ــی  ــای اجرای ــک مبن ــه ی ــه   ای ک ــر موافقت   نام ــد: »ه کرده   ان
ــی  ــت مبتن ــد پرداخ ــا چن ــک ی ــه ی ــرای مبادل ــزام   آور ب و ال
ــای  ــادار، ابزاره ــا، اوراق به ــا، کالاه ــا، ارزه ــر ارزش نرخ   ه ب
ــایر  ــا س ــی ی ــای کم ــورس، ابزاره ــاخص   های ب ــی، ش بده
بهره   هــا و منافــع اقتصــادی یــا مالــی یــا دارایــی از هــر نــوع را 
 paula Casta and Henriques, 2016:( »ــد ــن می   کن تأمی
ــه  ــن اســت ک ــای ســوآپ ای ــت قرارداده ــن مزی 15(. مهم   تری
ــورد معاوضــه  ــدل شــود م ــی رد و ب ــدون اینکــه پول ــا ب کالاه

قــرار می   گیرنــد )راد و شــهبازیان، 1393: 133(.
 بنابرایــن ســوآپ را می   تــوان چنیــن تعریــف کــرد: »ســوآپ 
قــراردادی اســت کــه به   موجــب آن کالاهــای مشــابهی کــه در 
محل   هــای فیزیکــی متفاوتــی قــرار دارنــد، در جهــت کاهــش 
ــر  ــا یکدیگ ــل ب ــع حمل   و   نق ــع موان ــا و رف ــک و هزینه   ه ریس
ــه جریان   هــای نقــدی  ــوع مبادل ــا یــک ن معاوضــه می   شــوند ی
آینــده بــرای مــدت زمــان مشــخصی به   منظــور تســهیل تجارت 
ــی  ــج بین   الملل ــای رای ــای ارزه ــی به   ج ــتفاده از ارز ملّ ــا اس ی

1. Countertrade
2. Swap
3. CENTRAL BANK OF NIGERIARESEARCH 
DEPARTMENT, 2016, SWAP TRANSACTIONS, 
EDUCATION IN ECONOMICS SERIES, NO. 7

ــرد.«  ــورت می   گی ــخاص ص ــن اش ــی بی ــرایط خاص ــت ش تح
قراردادهــای ســوآپ در اوایــل دهــة 1980 میــلادی بیــن 
شــرکت IMB و بانــک جهانــی صــورت گرفــت. از آن زمــان 
ــا  ــد؛ ام ــی یافته   ان ــد قابل   توجه ــا رش ــن قرارداده ــون ای تاکن
ــاورزان  ــن کش ــال   های دور، بی ــوان در س ــوآپ کالا را می   ت س
ــزی  ــای مرک ــن بانک   ه ــن ســوآپ بی ــرد؛ همچنی ریشــه   یابی ک
بــا همــان شــیوة ســوآپ رایــج ارز بــه ســال 1960 بازمی   گــردد. 
)Collins, 2006: 503( ســوآپ در ایــران بــه دهــه 1990، 
پــس از فروپاشــی شــوروی ســابق و اســتقلال یافتن کشــورهای 
آســیای مرکــزی، ازجملــه مبادلــه نفــت بــا ایــران اهمیــت پیــدا 
می   کنــد. در ســال 1375 قــراردادی بــه امضــا رســید کــه 
ــه 40 هــزار بشــکه نفــت خــام ســبک از  ــر اســاس آن روزان ب
ــد و در  ــران می   ش ــز و ته ــگاه تبری ــل پالایش ــتان تحوی قزاقس
عــوض نفــت خــام ســبک ایــران در خلیــج فــارس بــه شــرکای 

ــد. ــل می   ش ــتان تحوی ــاری قزاقس تج
 تــا ســال 1980 کشــورهای در حــال توســعه بــه علــل کمبــود 
ارز و فــرار از نوســانات نــرخ ارز و جلــب ســرمایه در جهــت 
توســعه کشــور از روش   هــای تجــارت متقابــل اســتفاده 

کرده   انــد )اصغــرزاده، 1374: 33(.
ــیوه   ای  ــه، ش ــاختار مربوط ــاظ س ــوآپ ازلح ــای س  قرارداده
اســت  خارجــی  ســرمایه   گذاری  جــذب  قراردادهــای  از 
کــه به   وســیلة کشــورهای صاحــب منافــع نفــت و گاز و 
ــی  ــائل مال ــهیل مس ــت تس ــیمی و در جه ــولات پتروش محص
اجــرا می   شــود؛ لــذا در ایــن تحقیــق بــرای درک بهتــر ماهیــت 
ــا برخــی از تأسیســات  ــه مقایســه آن ب ــای ســوآپ ب قرارداده
ــپس بــه  حقوقــی مشــابه حقــوق داخلــی و خارجــی و س
تحلیــل اوصــاف ایــن قــرارداد خواهیــم پرداخــت. قراردادهــای 
ــل4 می   باشــد و در  ســوآپ یکــی از شــیوه   های تجــارت متقاب
ــا کالای دیگــر اســت  ســاده   ترین شــکل، معاوضــه یــک کالا ب
ــی  ــرمایه   گذاری خارج ــی س ــکل، نوع ــن ش و در پیچیده   تری

.))Baker, 1983: 375 تلقــی می   شــود

ــا برخــی از  ــای ســوآپ ب 1- مقایســه قرارداده
ــران ــی ای ــی داخل نهادهــای حقوق

 بــرای درک بهتــر و آســان   تر قراردادهــای ســوآپ لازم اســت 
ــع، معاوضــه،  ــل بی ــی مث ــا برخــی از قراردادهــای داخل آن را ب
ــا  ــت آن را ب ــم و درنهای ــل کار مقایســه کنی ــه و حق   العم جعال

مــاده 10 قانــون مدنــی مــورد تطبیــق قــرار دهیــم.

1-1- عقد بیع
 بــرای تبییــن بهتــر ماهیــت حقوقــی قراردادهــای ســوآپ ایــن 
ــای  ــوان قرارداده ــا می   ت ــه آی ــد ک ــن می   رس ــه ذه ــؤال ب س
ســوآپ را در زمــرة بیــع بــه معنــای مصطلــح در نظــام حقوقــی 
ــادی  ــود نه ــوآپ خ ــای س ــه قرارداده ــا ن ــت؟ ی ــران دانس ای
ــک  ــه تملی ــران ب ــوق ای ــع در حق ــد بی ــد؟ عق ــن می   باش نوی
عیــن به   عــوض معلــوم تعریــف شــده اســت )مــاده 338 قانــون 

4. Counter Trade
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مدنــی ایــران(. تملیکــی بــودن عقــد بیــع، ایــن موضــوع را بــه 
ــترین  ــوآپ، بیش ــای س ــه قرارداده ــازد ک ــادر می   س ــن متب ذه
شــباهت را بــا عقــد بیــع داشــته باشــد. اگــر از دیــدگاه حقــوق 
ــر  ــه نظ ــم ب ــر کنی ــوآپ نظ ــرارداد س ــه ق ــم ب ــی بخواهی مدن
ــولات  ــت و محص ــه نف ــوآپ کالا ازجمل ــرارداد س ــی، ق برخ
پتروشــیمی و... بایــد یــک قــرارداد بیــع بدانیــم. چراکــه ازنظــر 
مقــررات پیش   بینی   شــده در قانــون مدنــی ایــران عامــل تمییــز 
قــرارداد ســوآپ بــا عقــد بیــع قصــد طرفیــن اســت. در قــرارداد 
ســوآپ کالا شــاهد آنیــم کــه طــرف ســوآپ کالای موردنظــر 
را خــود می   خــرد و بــه مصــرف داخلــی می   رســاند؛ امّــا 
ــه  ــت( ب ــل نف ــوع کالا )مث ــان ن ــن، هم ــت ثم ــای پرداخ به   ج
ــر  ــد و به   خاط ــل می   ده ــنده تحوی ــر فروش ــخص موردنظ ش
همیــن اســت کــه برخــی قراردادهــای ســوآپ را ماهیتــاً 
عقــد بیــع می   داننــد )حبیــب   زاده قره   تپــه، 1394: 165( و 
بــر همیــن اســاس اســت کــه عــده   ای بــا توجــه بــه تعاریــف 
مختلــف فقهــا از بیــع، معاوضــه را مصداقــی از بیــع می   داننــد 
ــد  ــه می   توان ــزی ک ــا چی ــی، 1390( و تنه ــا و اله )معصومی   نی
ــت  ــن اس ــد طرفی ــاً قص ــد، اساس ــدا کن ــه ج ــع را از معاوض بی
وگرنــه از جهــت مــورد معاملــه بیــن ایــن دو اختلافــی نخواهــد 
ــد  ــود هرچن ــان نم ــد اذع ــا بای ــهیدی، 1397: 83(؛ امّ ــود )ش ب
ــع و قراردادهــای ســوآپ وجــود دارد و هــر  ــن بی شــباهتی بی
دو از عقــود لازم، تملیکــی و معــوض اســت؛ امّــا قراردادهــای 
ــای  ــه قرارداده ــود؛ بلک ــوب نمی   ش ــع محس ــد بی ــوآپ عق س
ــه  ــا توج ــد و ب ــر جدی ــه در عص ــت ک ــراردادی اس ــوآپ ق س
ــه نیازهــای تولیدکننــدگان و مصرف   کننــدگان طراحــی شــده  ب

اســت و جهــت خــاص خــود را دارد.
ــد، دادگاه  ــه کنن ــول مبادل ــا پ ــاً - اگــر دو نفــر کالایــی را ب ثانی
در مقــام فصــل خصومــت بایســتی آن را خریدوفــروش بدانــد؛ 
ــت  ــع اس ــن بی ــود ای ــه ش ــول مبادل ــا پ ــی ب ــر کالای ــون اگ چ
ــان،  ــده باشــند )کاتوزی ــد دو طــرف آن را معاوضــه نامی هرچن
1395: 14(؛ امــا ایــن وضعیــت در قراردادهــای ســوآپ وجــود 
ــه  ــدی ب ــت نق ــوآپ پرداخ ــای س ــرا در قرارداده ــدارد؛ زی ن

ــرد. ــورت نمی   پذی ــن ص ــوم ثم مفه
ــن  ــه بی ــود ملازم ــه وج ــی ب ــع، ضرورت ــد بی ــاً - در عق  ثالث
ثمــن و مبیــع نیســت و لزومــی نــدارد مبیــع و ثمــن مشــابه و 
از یــک جنــس باشــد؛ لیکــن در قــرارداد ســوآپ، ایــن ملازمــه 
وجــود دارد، بــه ایــن معنــی کــه مبیــع و ثمــن مشــابه و تفــاوت 
ــورد  ــدارد و معمــولاً م ــن گونه   هــای آن وجــود ن عمــده   ای بی
ــس هســتند  ــک جن ــل نفــت و گاز و... هــر دو از ی ــه مث معامل
)اشــرف   زاده، 1372(. از طــرف دیگــر در قراردادهــای بیــع دو 
ــخص  ــوآپ ش ــای س ــی در قرارداده ــود دارد؛ ول ــرف وج ط
ــات  ــه عملی ــود دارد ک ــز وج ــوآپ   کننده نی ــام س ــه ن ــی ب ثالث
ــال  ــود. به   هرح ــام می   ش ــخص انج ــن ش ــط ای ــوآپ توس س
ــع در مفهــوم  ــد بی ــوان به   آســانی عق ــرارداد ســوآپ را نمی   ت ق

ــی دانســت. ســاده حقــوق مدن

1–2- معاوضه

ایــن  نفتــی  ســوآپ  به   خصــوص  ســوآپ  قراردادهــای   
ــکلی  ــوآپ ش ــای س ــه قرارداده ــد ک ــت می   کن ــر را تقوی فک
ــت.  ــی اس ــوق مدن ــوع حق ــه   ای موض ــای معاوض از قرارداده
ــی در  ــوآپ نفت ــای س ــول قرارداده ــکل معم ــه ش ــه ب ــا توج ب
کشــور کــه طبــق آن نفــت از یــک مــرز دریافــت و از مرزهــای 
ــت می   شــود.  ــن فکــر تقوی دیگــر کشــور صــادر می   شــود، ای
ــران: »معاوضــه عقــدی  ــی ای ــون مدن ــاده 464 قان به   موجــب م
اســت کــه به   موجــب آن   یکــی از طرفیــن مــال می   دهــد، 
ــد،  ــذ می   کن ــر اخ ــرف دیگ ــه از ط ــر ک ــال دیگ ــوض م به   ع
بــدون ملاحظــة اینکــه یکــی از عوضیــن، مبیــع و دیگــری ثمــن 
ــد  ــه می   توان ــزی ک ــد چی ــه ش ــه گفت ــوری ک ــد.« همان   ط باش
بیــع را از معاوضــه جــدا کنــد، اساســاً قصــد طرفیــن اســت و 
ــد  ــی نخواه ــن دو اختلاف ــن ای ــه بی ــورد معامل ــت م الاّ از جه
ــع،  ــد بی ــی عق ــر برخ ــه نظ ــهیدی، 1397: 83( و ب ــود )ش ب
ــای  ــه به   ج ــی ک ــن معن ــت. بدی ــه اس ــل یافت ــه تکام معاوض
ــازی  ــه مســتقیم دو کالا در بیــع، پــول نقــش واســطه را ب مبادل
ــه  ــده مبادل ــا کالای عرضه   ش ــا، ب ــوان ارزش   ه ــد و به   عن می   کن
می   شــود. )کاتوزیــان، 1395: 13 و 337(؛ بنابرایــن مطابــق 
قانــون مدنــی ایــران، قــرارداد معاوضــه، قــرارداد بیعــی اســت 
کــه در آن طرفیــن قصــد انجــام بیــع را ندارنــد؛ بلکــه قصدشــان 
معاوضــه اســت، یعنــی دو نــوع کالا یــا جنــس مشــابه را باهــم 
ــکام  ــه اح ــای معاوض ــی در قرارداده ــد؛ ول ــض می   کنن تعوی
خــاص بیــع اعمــال نمی   شــود. در قراردادهــای ســوآپ نفتــی 
مرســوم در کشــور نیــز مشــاهده می   شــود کــه عامــل ســوآپ، 
نفــت فروشــنده را خریــداری می   کنــد؛ امــا به   جــای پرداخــت 
ــن  ــه معی ــق را در نقط ــت موردتواف ــداری نف ــه وی مق ــن ب ثم
ــنده  ــر فروش ــخص موردنظ ــه ش ــوآپ ب ــق س ــت ح ــا دریاف ب
ــی از  ــه برخ ــت ک ــن اس ــر همی ــد و به   خاط ــل می   ده تحوی
ــرارداد  ــک ق ــرف ی ــر ع ــرارداد ســوآپ را ازنظ ــان ق حقوق   دان
ــورد  ــلیم کالای م ــرط تس ــه ش ــد ک ــی می   دان ــه مدن معاوض
ــدار  ــه خری ــوآپ ب ــل س ــت و گاز و...( عام ــل نف ــوآپ )مث س
درج می   شــود )حبیــب   زاده قره   تپــه، 1394: 165(. درســت 
ــرارداد  ــا ق ــاف ب ــی اوص ــه در برخ ــد معاوض ــه عق ــت ک اس
ــه اینکــه هــر دو عقــد معــوض  ســوآپ مشــابه اســت، ازجمل
ــم  ــد باه ــن دو عق ــی ای ــت؛ ول ــد لازم اس ــر دو عق ــا ه و ی
ــود دارد،  ــرف وج ــه دو ط ــتند: اولاً – در معاوض ــاوت هس متف
ــام  ــه ن ــی ب ــای ســوآپ، شــخص ثالث ــه در قرارداده درحالی   ک
ســوآپ   کننده نیــز وجــود دارد. ثانیــاً – در عقــد معاوضــه 
لزومــاً ارتباطــی بیــن عوضیــن وجــود نــدارد و عوضیــن لزومــاً 
ــن  ــاط بی ــن ارتب ــه در ســوآپ ای ــس نیســتند. درحالی   ک هم   جن
عوضیــن اجتناب   ناپذیــر اســت و اکثــراً مــورد معاملــه از یــک 
جنــس هســتند )Ule & Brexendorff, 2005: 21(؛ بنابرایــن 
ــاوت و دارای  ــه متف ــا معاوض ــوآپ ب ــای س ــاختار قرارداده س
به   طوری   کــه  می   باشــد،  پیچیــده   ای  و  خــاص  ســاختاری 
مــدت اجــرای آن ماننــد معاوضــه، آنــی و فــوری نیســت؛ بلکــه 
ــه طــول انجامــد. ممکــن اســت اجــرای آن ســال   های ســال ب
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1–3- جعاله
ــارت اســت  ــه عب ــی: »جعال ــون مدن ــاده 561 قان  به   موجــب م
ــی  ــل عمل ــوم در مقاب ــه ادای اجــرت معل ــزام شــخصی ب از الت
ــه  ــا غیرمعیــن.« نســبت ب اعــم از اینکــه طــرف معیــن باشــد ی
ــان  ــرف و حقوق   دان ــک ط ــا از ی ــان فقه ــه می ــت جعال ماهی
آن  عــده   ای  دارد؛  وجــود  اختلاف   نظــر  دیگــر  طــرف  از 
ــازی  ــول نی ــه قب ــه ب ــد در جعال ــد و معتقدن ــاع می   دانن را ایق
ــزم شــدن جاعــل کفایــت  ــرای مل نیســت و صــرف ایجــاب ب
ــول  ــاب و قب ــن ایج ــه بی ــر در جعال ــرف دیگ ــد. از ط می   کن
ــدارد )قاســم   زاده و دیگــران، 1382: 203(  ــه   ای وجــود ن مقارن
ــوم  ــر معل ــرای همدیگ ــن ب ــد طرفی ــر در عق ــرف دیگ و از ط
ــول عنصــر  ــد و قب ــد شــرط عق ــت عاق ــن اســت و اهلی و معی
عقــد اســت و حــال آنکــه در جعالــه چنیــن نیســت )جعفــری 
لنگــرودی، 1391: 325 و 326(؛ ولــی عــده   ای بــا توجــه 
ــد  ــران آن را عق ــی ای ــون مدن ــاده 565 و 566 قان ــاد م ــه مف ب
دانســته   اند )شــهیدی، 1397: 110؛ کاتوزیــان، 1396: 256(. 
ــه برخــی کوشــیده   اند  ــت جعال باوجــود اختلاف   نظــر در ماهی
ــد.  ــه کنن ــه توجی ــد جعال ــا عق ــوآپ را ب ــای س ــا قرارداده ت
ــرارداد ســوآپ  ــه اینکــه ق ــا توجــه ب ــری، 1395( و ب )جهانگی
نیــز از حیــث اســتحقاق اجــرت بــا جعالــه مشــابه اســت، ایــن 
ــر  ــوآپ ازنظ ــای س ــا قرارداده ــه آی ــت ک ــرح اس ــؤال مط س
ــا در ماهیــت قراردادهــای  ــه اســت؟ و آی ماهیــت مشــابه جعال
ــاً  ــاره وجــود دارد؟ قطع ــات مورداش ــن اختلاف ــز ای ســوآپ نی
ــم  ــوآپ علی   رغ ــای س ــرا قرارداده ــت؛ زی ــی اس ــخ منف پاس
ــود و  ــکیل می   ش ــود تش ــاص خ ــت خ ــا، باظراف پیچیدگی   ه
ــز  طرفیــن قــرارداد معیــن و معلــوم اســت و تعهــدات آنهــا نی
ــود  ــورد وج ــن م ــی در ای ــوارد ابهام ــد و م ــخص می   باش مش
نــدارد تــا ایــن قــرارداد را بــه جعالــه کــه بیــش از یــک التــزام 
ســاده و معمولــی نیســت، تشــبیه کنیــم؛ بنابرایــن قراردادهــای 
ســوآپ جــزو عقــود بــه شــمار می   آینــد نــه ایقاعــات. از طرف 
ــمتی از  ــام قس ــس از انج ــد پ ــل می   توان ــه عام ــر در جعال دیگ
عمــل، از انجــام بقیــه عمــل خــودداری کنــد و هیــچ مســئولیتی 
ــا در قراردادهــای  هــم در ایــن خصــوص نخواهــد داشــت؛ امّ
ســوآپ نه   تنهــا تکالیــف و تعهــدات طرفیــن کامــلًا مشــخص و 
معیــن اســت؛ بلکــه هیچ   یــک از طرفیــن بــدون دلیــل و توجیــه 
ــر  ــد، در غی ــد خــودداری کن ــای تعه ــد از ایف ــی نمی   توان قانون
ــرارداد محســوب و خســارت ســنگینی  ــض ق این   صــورت ناق
بــر عهــده وی گــذارده خواهــد شــد؛ بنابرایــن قــرارداد ســوآپ 

ــت. ــه دانس ــبیه جعال ــوان ش را نمی   ت

1-4– حق   العمل   کاری
 به   موجــب مــاده 357 قانــون تجــارت: »حق   العمــل، کار 
ــه حســاب دیگــری  ــی ب ــه اســم خــود ول ــه ب کســی اســت ک
ــل حق   العملــی دریافــت مــی   دارد.«  معاملاتــی کــرده و در مقاب
برخــی از حقوق   دانــان )جهانگیــری، 1395؛ صمــدی گلــه 
قراردادهــای   )1391 حســین   آبادی،  جهانگیــری  و  کلائــی 
بایــد  ســوآپ را مشــابه حق   العمــل کار می   داننــد؛ ولــی 

ــل  ــا حق   العم ــوآپ ب ــای س ــد قرارداده ــت هرچن ــه داش توج
ــد لازم  ــوض و عق ــد مع ــر دو عق ــباهت   هایی دارد و ه کار ش
ــل  ــد کــه بی   دلی ــال هــم تعهــدی دارن ــن در قب هســتند و طرفی
نمی   تواننــد از ایفــای تعهــد خــود، خــودداری کننــد )اســکینی 
ــن  ــف بی ــت مختل ــی از جه و بهنــام، 1390: 200-173(؛ ول
حق   العمــل کار و قراردادهــای ســوآپ تفــاوت عمــده   ای دارد 
و آن اینکــه: اولاً – بــا توجــه بــه مفــاد ماده مورداشــاره قــرارداد 
حق   العمــل کار، عقــد عهــدی اســت درحالی   کــه قــرارداد 
ــل کار  ــاً – حق   العم ــت. ثانی ــی اس ــد تملیک ــک عق ــوآپ ی س
ــه  ــه هــر شــخصی مخیــر اســت و ب در فــروش مال   التجــاره، ب
ــد  ــد می   توان ــاره باش ــد مال   التج ــه خری ــل ب ــه مای ــی ک هرکس
ــل  ــرف اصی ــز ط ــرارداد نی ــرد و در ق ــرار گی ــه ق ــرف معامل ط
اســت. درحالی   کــه قراردادهــای ســوآپ منصــرف از ایــن 
ــل نیســت و  اوصــاف اســت؛ چــون ســوآپ   کننده طــرف اصی
ــه  ــس ب ــان جن ــوض هم ــل ع ــه تحوی ــر ب ــوآپ   کننده مخی س
هــر کــس نیســت؛ بلکــه مکلــف اســت مشــابه کالای تحویلــی 
ــه ســوآپ  ــه موردنظــر طــرف معامل ــد ک ــه شــخصی بده را ب
می   باشــد؛ بنابرایــن هرچنــد کــه قراردادهــای ســوآپ ازلحــاظ 
ــوان  ــی نمی   ت ــل کار دارد؛ ول ــه حق   العم ــباهتی ب ــری ش ظاه
ــت،  ــد گف ــن بای ــت؛ بنابرای ــل کار دانس ــبیه حق   العم آن را ش
ــای  ــک از نهاده ــا هیچ   ی ــوآپ ب ــای س ــت قرارداده خصوصی
ــاختار  ــود در س ــن موج ــود معی ــایر عق ــوم و س ــی مرق حقوق

ــدارد. ــاق ن ــران انطب ــی ای حقوق

ــی  ــا برخ ــوآپ ب ــای س ــه قرارداده 2- مقایس
ــی ــی خارج ــای حقوق نهاده

ــای  ــی از قرارداده ــا برخ ــوآپ ب ــای س ــه قرارداده  در مقایس
داخلــی ایــن نتیجــه حاصــل شــد کــه ایــن قــرارداد بــا 
ــدارد.  ــاق ن ــران انطب ــی حقــوق ای هیچ   کــدام از نهادهــای داخل
ــی  ــا برخ ــاد ب ــن نه ــه ای ــه مقایس ــمت ب ــن قس ــال در ای ح

می   پردازیــم: بین   المللــی  قراردادهــای 

2–1- بیع متقابل5
بیــع متقابــل قــراردادی اســت کــه در آن،    یک طرف، تســهیلات 
تولیــدی را در اختیــار طــرف دیگــر قــرار می   دهــد و در مقابــل 
تعهــد می   نمایــد کــه تمــام یــا قســمتی از محصــولات ناشــی از 
آن تســهیلات تولیــدی را خریــداری نماید )اشــرف   زاده، 1372: 
ــات تجــاری  ــه و عملی ــی از کارخان ــه، ترکیب ــن معامل 6-2(. ای
ــده  ــول ساخته   ش ــل محص ــا تحوی ــه ب ــن معامل ــه ثم ــت ک اس
ــورهای دارای  ــط کش ــل توس ــع متقاب ــود. بی ــت می   ش پرداخ
اقتصــاد متمرکــز )سوسیالیســتی( اســتفاده شــد تــا بــه فنــاوری 
ــد  ــد و بتوانن ــت یابن ــی دس ــورهای صنعت ــی کش ــش فن و دان
ــورهای  ــای کش ــه بازاره ــود را ب ــدة خ ــاخته ش ــای س کالاه

.Blum, 1987: 38(( ــد ــه کنن ــی روان صنعت
 بزرگ   تریــن بیــع متقابــل بیــن روســیه و کشــورهای اروپــای 
ــت  ــده اس ــد ش ــی منعق ــورهای صنعت ــا کش ــن ب ــرقی و چی ش

5. Bay back
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)Hennart, 1990: 259( و همچنیــن بیــن شــوروی ســابق و 
یــک کنسرســیوم، متشــکل از شــرکت   های آلمانــی، فرانســوی، 
ایتالیایــی و انگلیســی منعقــد شــد و کنسرســیوم متعهــد شــد تــا 
خــط لولــه گاز را از ســیبری بــه اروپــا بکشــد و در مقابــل گاز 
آن را بازخریــد کــرده و هزینه   هــای خــود را مســتهلک نمایــد 
)Foker, 1996: 13(. در ایــران اولیــن قــرارداد بــه شــیوة بیــع 
متقابــل، بیــن شــرکت ملّــی نفــت ایــران و شــرکت آمریکایــی 
ــم  ــل تحری ــه دلی ــرارداد ب ــن ق ــی ای ــد شــد؛6 ول ــو منعق کونوک
ــون  ــان ریاســت جمهــوری کلینت ــکا در زم ــران توســط آمری ای
لغــو شــد. )Katzman, 2003؛ مقدم و مزروعــی 1386: 162(.

 بیع متقابل دارای ویژگی   هایی به شرح ذیل است:
 بیــع متقابــل جــزو قراردادهــای »بلندمــدت«7 محســوب 
می   شــود )Milenkovic, 2004: 168-268( و متناســب بــا 
ــن دهــه طــول بکشــد و از  ــروژه ممکــن اســت، چندی ــوع پ ن
 Milenkovic, 2004:( قراردادهــای ســنگین و پرهزینــه اســت
ــرای ایجــاد و توســعه پروژه   هــای گران   قیمــت  180-168( و ب
ــرمایه   گذار  ــرارداد، س ــن ق ــرد. در ای ــرار می   گی ــتفاده ق مورداس
اقتصــادی، ســرمایه  از ماشــین   آلات یــک واحــد  عــلاوه 
ــا  ــز فراهــم می   ســازد و تســهیلات ارائه   شــده ب ــاز را نی موردنی
محصولاتــی کــه بازخریــد می   شــوند، بــه هــم مرتبــط هســتند 
ــدی آن  ــولات تولی ــه محص ــد ک ــد می   کن ــده تعه و صادرکنن
ــوه  ــل وج ــع متقاب ــرارداد بی ــذا ق ــد؛ ل ــد کن ــروژه را بازخری پ
ــردو از شــیوه   های  ــای ســوآپ دارد: »ه ــا قرارداده اشــتراکی ب
تجــارت متقابــل و جــزو قراردادهــای بین   المللــی و بلندمــدت 
محســوب می   شــوند و هــدف هــر دو جــذب ســرمایه   گذاری 
ــی  ــع طبیع ــتفاده از مناب ــروت و اس ــوژی و ث ــل تکنول و تحصی
بــرای توســعه اقتصــادی می   باشــد«؛ ولــی از جهــات مختلــف 

ــد: تفــاوت عمــده   ای باهــم دارن
 اولًا – محــور اصلــی بیــع متقابــل، اکتشــاف، توســعه میدان   هــا 
ــه  ــرداری مخــازن نفــت و گاز و انتقــال دانــش فنــی ب و بهره   ب
کشــور می   باشــد؛ ولــی هــدف اصلــی در قراردادهــای ســوآپ 
تبــادل کالاهــای مشــابه و کاهــش هزینــه و ریســک می   باشــد.

ثانیــاً – قراردادهــای بیــع متقابــل حداقــل از دو قــرارداد مجــزا 
تعهــد  ســرمایه   گذار  اوّل  قــرارداد  در  می   شــوند.  تشــکیل 
ــه  ــوژی ب ــواد و تکنول ــین   آلات، م ــة ماش ــا عرض ــد ب می   کن
ــادی  ــد اقتص ــک واح ــا ی ــد ت ــک کن ــرمایه   پذیر کم ــور س کش
راه   انــدازی شــود و در قــرارداد دوّم ســرمایه   گذار متعهــد 
می   شــود کــه بخشــی از محصــولات تولیــدی آن واحــد 
اقتصــادی را بازخریــد کنــد؛ ولــی قراردادهــای ســوآپ از یــک 
قــرارداد تشــکیل می   شــود و موضــوع آن تبــادل کالای مشــابهی 

ــد. ــال آن باش ــت و گاز و امث ــل نف مث
 ســوآپ یــک نهــاد حقوقــی مســتقل از ســایر نهادهــای حقوقی 
ــه معامــلات در حــوزه حقــوق بین   الملــل اقتصــادی و  ناظــر ب
تجــارت بین   الملــل اســت و به   لحــاظ پیچیدگی   هــا و ظرافــت 
ــاق  ــل انطب ــن قاب ــود معی ــک از عق ــا هیچ   ی ــود ب ــاص خ خ

6. Conoco Oil Cmpany.
7. Long term

نیســت. قــراردادی اســت کــه بــر اســاس اصــل حاکمیــت اراده 
ــا مــادة  ــوان آن را ب و تراضــی طرفیــن ایجــاد می   شــود و می   ت
10 قانــون مدنــی ایــران تطبیــق داد. در حقــوق ایــران به   وســیلة 
ایــن مــاده اصــل آزادی قراردادهــا پذیرفتــه شــده اســت؛ بدیــن 
ــرارداد  ــون در راه نفــوذ ق ــواردی کــه قان ــی کــه جــز در م معن
ــت  ــر سرنوش ــم ب ــخاص حاک ــد، ارادة اش ــرده باش ــاد ک ایج
پیمان   هــای ایشــان اســت و آزادی اراده را بایــد به   عنــوان 
اصــل پذیرفــت )کاتوزیــان، 1385: 144(. همان   گونــه کــه 
ــای  ــواع قرارداده ــی از ان ــوآپ یک ــای س ــم قرارداده می   دانی
ــل  ــترة اص ــه گس ــه ب ــا توج ــد. ب ــن )بی   نــام( می   باش نامعی
ــه،  ــران و فق ــوق ای ــا در حق ــت اراده و آزادی قرارداده حاکمی
نبایــد تردیــد جــدی روا داشــت کــه قراردادهایــی کــه در قالــب 
و مــدل قراردادهــای ســوآپ در صنعــت نفــت و گاز و... منعقــد 
ــل  ــای )مث ــر قرارداده ــم ب ــرف حاک ــاظ ع ــا لح ــد، ب می   گردن
ــده  ــه ش ــای پذیرفت ــواع قرارداده ــی از ان ــت و گاز و...( یک نف
در مــاده 10 قانــون مدنــی    باشــند؛ چراکــه قراردادهــای ســوآپ 
مجموعــاً نوعــی قــرارداد خصوصــی میــان دو شــخص حقیقــی 
و حقوقــی اســت کــه بــر مبنــای اصــل آزادی و حاکمیــت اراده 
طرفیــن و عــدم مخالفــت بــا موازیــن قانونــی منعقــد می   شــود 
و میــان طرفیــن نافــذ و معتبــر اســت؛ بنابرایــن فــارغ از تشــابه 
ــه نظــر می   رســد  ــی ب ــرارداد اســت؛ ول ــن دو ق ــن ای نســبی بی
اساســاً قراردادهــای ســوآپ مســیری دیگــر از بیع متقابــل دارد.

ثالثــاً – هــدف اساســی قراردادهــای ســوآپ کاهــش ریســک 
ــع  ــرارداد بی ــی در ق ــدف اساس ــی ه ــت؛ ول ــا اس و هزینه   ه
متقابــل مشــخصاً تأمیــن مالــی پــروژه از طریــق جــذب 
ســرمایه لازم بــرای توســعه و ســاخت یــک واحــد اقتصــادی، 
ــرای اکتشــاف، توســعه  به   خصــوص در مســائل نفــت و گاز ب
ــرداری از مخــازن نفــت و  ــد و بهره   ب ــی و تولی میدان   هــای نفت

گاز می   باشــد )رحیمــی، 193: 84(.
ــود دارد،  ــرف وج ــه ط ــوآپ س ــای س ــاً – در قرارداده رابع
به   عنــوان  کننــده کــه  صادرکننــده، واردکننــده و ســوآپ 
ــل از  ــع متقاب ــرارداد بی ــه ق ــد. درحالی   ک ــل می   کن ــطه عم واس
ــرمایه   پذیر و  ــرمایه   گذار و س ــود، س ــکیل می   ش ــرف تش دو ط

ــدارد. ــت ن ــرارداد دخال ــن ق ــری در ای ــخص دیگ ش
2-2- خرید متقابل8

ــت  ــل اس ــارت متقاب ــای تج ــی از روش   ه ــل یک ــد متقاب خری
ــه وجــود آمــده و گســترش  کــه بعــد از جنــگ جهانــی دوّم ب
ــرارداد، کالا  ــر اســاس آن، یک   طــرف ق ــرده اســت و ب ــدا ک پی
ــدار  ــا مق ــد ت ــق می   کن ــلًا تواف ــادر و متقاب ــی را ص ــا خدمات ی
مشــخصی از کالاهایــی تولیــدی کشــور واردکننــده خریــداری 
ــلات  ــان معام ــای هم ــر مبن ــع ب ــل درواق ــد متقاب ــد. خری نمای
ــد  ــن کن ــا را تأمی ــا نیازه ــت ت ــده اس ــا ش ــاده بن ــری س تهات
)Goldstien, 1984: 23 ( بــر ایــن اســاس ویژگی   هــای 
خــاص خــود را دارد: اولاً - معامــلات خریــد متقابــل حداقــل 
از دو قــرارداد تشــکیل می   شــود، درحالی   کــه قراردادهــای 
ــب آن  ــود و به   موج ــکیل می   ش ــرارداد تش ــک ق ــوآپ از ی س

8. Counter Purchase
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کالاهــای مشــابه مبادلــه می   شــود. قراردادهــای خریــد متقابــل 
معمــولاً بــا یــک پروتــکل9 و یــا از طریــق شــرط ضمــن عقــد 
ــرارداد از  ــن دو ق ــون ای ــوند؛ چ ــط می   ش ــر مرتب ــه همدیگ ب
جهــت حقوقــی مســتقل از یکدیگــر می   باشــند. ثانیــاً - خریــد 
متقابــل دارایــی شــیوة پرداخــت خــاص خــود از جهــت 
ــد  ــوه پرداخــت خواه ــت و نح ــان پرداخ ــوع ارز، زم ــغ، ن مبل
ــان  ــن یون ــل بی ــد متقاب ــک خری ــق ی ــال طب ــود. به   عنوان   مث ب
و روســیه، یونــان موافقــت کــرد تــا در مــدت معینــی، روزانــه 
ســی هــزار بشــکه نفــت بــه   ازای هــر بشــکه 28 دلار از روســیه 
خریــداری کنــد، در مقابــل، روســیه نیــز متعهــد شــد تــا حداکثر 
ــداری  ــی را خری ــای یونان ــرارداد اوّل کالاه ــدازه ارزش ق به   ان
کنــد. Huh, 1983: 15(( و برخــلاف قراردادهــای ســوآپ 
ــتند، در  ــان هس ــر و یکس ــاً براب ــا تقریب ــه در آن ارزش کالاه ک
خریــد متقابــل ارزش دو قــرارداد الزامــاً برابــر نیســتند و ارزش 
ــت  ــرارداد اوّل اس ــدی از ارزش ق ــولاً درص ــرارداد دوّم معم ق
کــه ممکــن اســت بیــن ده تــا صــد در صــد ارزش قــرارداد اوّل 
ــای  ــنده به   ج ــت، فروش ــن اس ــل ممک ــد متقاب ــد. در خری باش
خریــد متقابــل تعهــد بــه پیــدا کــردن مشــتری و فراهــم نمــودن 
تســهیلات لازم بــرای فــروش کالاهــای طــرف مقابــل نمایــد؛ 
ــه و در  ــازار را ارائ ــوع تقاضــا در ب ــازار و ن ــات ب ــلًا اطلاع مث
تبلیــغ کالاهــا کمــک کنــد و ایــن تعهــدات معمــولاً مبهــم و در 
ــه  ــود. درحالی   ک ــر ش ــلاف منج ــه اخت ــت ب ــن اس ــل ممک عم
ــخص و  ــلًا مش ــوآپ کام ــای س ــدات در قرارداده ــی تعه تمام
معیــن اســت. ثالثــاً - در خریــد متقابــل کالاهــای مــورد مبادلــه 
ــی،  ــرکت آمریکای ــک ش ــلًا ی ــد. مث ــی ندارن ــم ارتباط ــه ه ب
ــلًا  ــه یوگســلاوی را فروخــت و متقاب هواپیمــای مســافربری ب
 Mcvy,( ابــزارآلات و کنســرو از یوگســلاوی خریــداری کــرد
ــای  ــوآپ کالاه ــای س ــه در قرارداده 199 :1980( درصورتی   ک
ــای آن  ــن گونه   ه ــده   ای بی ــاوت عم ــود، تف ــه می   ش ــه مبادل ک
وجــود نــدارد. مثــل نفــت و گاز و ازنظــر ارزش نیــز کالاهــای 
ــرارداد  ــی در ق ــتند؛ ول ــان هس ــوآپ یکس ــه در س ــورد مبادل م
خریــد متقابــل لازم نیســت ارزش کالاهــا یکســان باشــد؛ 
ــوان نتیجــه گرفــت کــه قراردادهــای ســوآپ را  بنابرایــن می   ت

ــرد. ــرض ک ــل ف ــد متقاب ــلات خری ــزو معام ــوان ج نمی   ت

2–3- معاملات تهاتری
 معاملــه تهاتــری،10 معاملــه   ای اســت کــه بــدون اســتفاده از ارز 
ــه دوطرفــه انجــام می   پذیــرد، عمده   تریــن  خارجــی یــک مبادل
ــر شــوروی و اوپــک  ــن اتحــاد جماهی ــوع معامــلات بی ــن ن ای
در مــورد نفــت خــام صــورت می   گرفــت. انگیــزه و هــدف از 
انعقــاد ایــن نــوع قــرارداد ایــن اســت کــه مبــادلات به   صــورت 
ــا  ــل و ی ــل تبدی ــکلات ارز غیرقاب ــا مش ــد ت ــا کالا باش کالا ب
کمبــود ارز بــرای پرداخــت در قبــال خریــد محصــولات حــل 
ــر  ــن کشــورهای کمت ــلات بیشــتر در بی ــه معام شــود. این   گون

9. پروتکل )Protocol( ممکن است نام   های دیگری داشته باشد مثل قرارداد پایه، 
قرارداد تعیین   کننده چهارچوب )Framework Agreement( و غیره

10. Barter Contracts

ــای شــرقی  ــد کشــورهای اروپ توســعه   یافته رواج داشــت؛ مانن
و کشــورهای جهــان ســوّم )اصغــرزاده، 1374: 6(؛ بنابرایــن اگر 
قــرارداد ناظــر بــه مبادلــه کالا بــا کالا11 و یــا کالا بــا خدمــات12 
ــرارداد  ــه ق ــد ن ــه شــمار می   آی ــری ب ــه تهات ــک معامل باشــد، ی
فــروش. )کلایــوم و اشــمیتوف، 1392: 242 - 250( اصطــلاح 
»مبادلــه تهاتــری« را در فارســی در مقابل واژه انگلیســی13 به کار 
ــه  ــل ترجم ــه تجــارت متقاب ــان آن را ب ــه حقوق   دان ــد ک برده   ان
نموده   انــد )نصیــری، 1370: 202(. ایشــان قراردادهــای تهاتــری 
را بــه واژه »معاوضــه« برگردانــده و بــر ایــن عقیــده اســت کــه 
کاربــرد متــداول ایــن معاملــه در جایــی اســت کــه خریــدار در 
مقابــل کالاهــای صنعتــی ساخته   شــده، محصــولات کشــاورزی 
یــا مــواد اولیــه تحویــل می   دهــد. گاهــی قراردادهــای تهاتــری 
ــرا  ــده   اند؛ زی ــده ش ــی«14 نامی ــرارداد »جبران ــک ق ــوان ی به   عن
تحویــل کالا توســط یکــی از طرفیــن، جبــران تحویــل کالای از 

ســوی طــرف دیگــر اســت.
قراردادهــای تهاتــری را بــه قــرارداد تهاتــری ســاده و تهاتــری 
بهــادار تقســیم می   کننــد. در معامــلات تهاتــری ســاده، کالاهــا 
ــدل  ــی ردوب ــدون اینکــه پول ــا ارزش یکســان و ب و خدمــات ب
شــرکت  یــک  به   عنوان   مثــال  می   شــوند.  مبادلــه  شــود، 
آمریکایــی بــه میــزان هشــت میلیــون دلار مــواد شــیمیایی را بــه 
ــت  ــول موافق ــت پ ــد و به   جــای دریاف ــوه صــادر می   کن زیمباب
Lo� )می   کنــد کــه بــه همیــن ارزش از زیمبابــوه تنباکــو بگیــرد 

ــولاً  ــاده معم ــری س ــلات تهات ــرای معام her, 1988: 32(. اج
ــرد.  ــام می   گی ــاه انج ــدت کوت ــک م ــا و در ی ــورت یکج به   ص
)Guyot, 1986: 921( و ایــن از ویژگی   هــای اصلــی معامــلات 
تهاتــری اســت. در ایــن نــوع قراردادهــا معمــولاً طرفیــن توافــق 
می   کننــد کــه تحویــل کالاهــا در هــر دو طــرف به   طــور 
 Brown and Franklin, 1994:(( هم   زمــان انجــام گیــرد
2. به   عنوان   مثــال طبــق یــک معاملــه تهاتــری ســاده بیــن 
ــا  ــد ب ــت منجم ــن گوش ــزار ت ــد ه ــو یک   ص ــران و زلاندن ای
شــش میلیــون بشــکه نفــت خــام در طــول یــک ســال مبادلــه 
ــای ســوآپ ممکــن اســت  ــه اجــرای قرارداده شــد درحالی   ک
ســال   ها بــه طــول انجامــد )Gray, 1986: 13(. البتــه کالاهــای 
ــن  ــی ای ــی می   شــود؛ ول ــول ارزیاب ــه پ ــه می   شــود ب ــه مبادل ک
ــا نیســت کــه واقعــاً پــول بیــن طرفیــن ردوبــدل  ــه ایــن معن ب
می   گــردد. معامــلات تهاتــری در شــرایط خــاص مثــل جنــگ 
و تحریم   هــای اقتصــادی مورداســتفاده قــرار می   گیرنــد و 
ــاً بیــن کشــورهای انجــام می   شــود کــه ارتبــاط سیاســی  عمدت
ــادار  ــر به ــد )Verzariu, 1992: 2(. در تهات ــر دارن ــا یکدیگ ب
برخــلاف تهاتــر ســاده، بــرای کالای مبادلــه شــده بهایــی تعییــن 
ــن  ــه ثم ــمیتوف 1392: 251( اگرچ ــوم و اش ــود )کلای می   ش
واقعــی، پیش   بینــی نمی   شــود، امّــا توافــق بــر معاوضــه مبتنــی 
بــر احتســاب قیمــت بــازار کالاهــای مــورد معاملــه اســت. بــه 
ــود  ــر می   ش ــرارداد ذک ــولاً در ق ــت کالا معم ــت، قیم ــن جه ای

11. Exchange of goods for goods.
12. Exchange of goods for Services.
13. Cunter Trade contracts.
14. Compensation Contract.
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ــن  ــن و تعیی ــزان عوضی ــق می ــای تطبی ــت مبن ــن قیم و همی
ــت. ــا اس ــل کالاه ــل متقاب ــای تحوی تاریخ   ه

 معامــلات تهاتــری هرچنــد بــا معامــلات ســوآپ وجــه 
اشــتراکی در برخــی از مســائل ازجملــه اینکــه هــدف هــر دو 
قــرارداد رفــع مشــکلات ارزی بــه دلیــل کمبــود و یــا تحریــم 
ــه  ــر ب ــد و ناظ ــه می   باش ــورد معامل ــن م ــت ثم ــرای پرداخ ب
ــدام از  ــدات هرک ــرای تعه ــد و اج ــا کالا می   باش ــه کالا ب مبادل
طرفیــن بــه اجــرای تعهــدات طــرف دیگــر بســتگی دارد؛ ولــی 
ــرارداد وجــود دارد. در معامــلات  ــن دو ق ــن ای تفاوت   هــای بی
تهاتــری ارزش قــرارداد معمــولاً زیــاد نیســت و به   خاطــر 
ــه  ــا مبادل ــدت کالاه ــک دوره کوتاه   م ــه در ی ــت ک ــن اس همی
ــن  ــوآپ ممک ــای س ــرای قرارداده ــه اج ــوند. در   حالی   ک می   ش
ــر در  ــرف دیگ ــد و از ط ــول بکش ــال ط ــال   های س ــت س اس
ــی  ــد؛ ول ــابه باش ــا مش ــت کالاه ــری لازم نیس ــلات تهات معام
در معامــلات ســوآپ معمــولاً کالاهــای مــورد معاملــه مشــابه 
هســتند. معامــلات تهاتــری یک روش تجــارت متعارف نیســت 
ــه  ــگ موردتوج ــع جن ــه در مواق ــتثنائی ازجمل ــور اس و به   ط
ــول  ــای معم ــی از روش   ه ــوآپ یک ــی س ــرد؛ ول ــرار می   گی ق
ــای  ــه قرارداده ــت. درنتیج ــی اس ــطح بین   الملل ــارت در س تج
ــرد. ــرض ک ــری ف ــلات تهات ــزو معام ــوان ج ــوآپ را نمی   ت س

2–4- معاملات آفست
ــه  ــزی ک ــر چی ــران و ه ــای جب ــت به   معن ــت«15 در لغ  »آفس
در مقابــل چیــزی دیگــر ایجــاد تعــادل می   کنــد. معنــای 
ــا  ــزی ب ــردن چی ــران ک ــنجیدن و جب ــه س ــن کلم ــدری ای مص
ــان  ــی می ــه و تعادل ــه موازن ــه   ای ک ــت، به   گون ــر اس ــز دیگ چی
ــی«17 و  ــارکت صنعت ــت را »مش ــد.16 آفس ــود آی ــه وج آن دو ب
ــناخته   اند و  ــز ش ــی19 نی ــلات تعادل ــی«18 و معام ــران صنعت »جب
ــرد.  ــای می   گی ــل«20 ج ــارت متقاب ــای »تج ــروه قرارداده در گ
ــال  ــی از اعم ــا یک ــدار ی ــزه خری ــاس انگی ــر اس ــت را ب آفس
جبرانــی مرســوم در ایــن معاملــه تعریــف کرده   انــد. قــراردادی 
ــک  ــنده ی ــه فروش ــرا را ب ــرایط اج ــدار ش ــن آن خری ــه ضم ک
ــه بخشــی از  ــد ک ــل می   کن ــه   ای تحمی ــات به   گون ــا خدم کالا ی

ــود.21 ــران ش ــتهلک و جب ــا مس هزینه   ه
 در اصطــلاح حقوقــی معامــلات آفســت: »عبــارت از توافقــی 
اســت کــه بــر طبــق آن، صادرکننــده کالا و تجهیــزات نظامــی 
ــزات  ــن تجهی ــتفاده در ای ــات مورداس ــا قطع ــد ت ــد می   کن تعه
ــات  ــا موجب ــوده ی ــداری نم ــده، خری ــورهای واردکنن را از کش
خریــد آنهــا را فراهــم نمایــد.« به   عنــوان نمونــه شــرکت دوو22 

15. Offset
16. Oxford Dictionary, 2nd edition, Clarendon, 1989
17. Industrial Cooperation
18. Industrial Compensations
19. Balances
20. Countertrade
21. Udis B., Maskus, K.E., Offsets as Industrial Policy: 
Lessons from Aerospace, Defense Economics, Vol. 2, No.2, 
1991, 152.
22. Deawoo Heavy Industries

بــا تایــوان قــرارداد آفســت امضــا کــرد کــه طبــق آن تعــدادی 
واگــن قطــار بــه تایــوان فروخــت و موافقــت کــرد حــدود 15 
ــل  ــن از قبی ــات واگ ــوان، قطع ــرارداد را از تای ــای ق درصــد به
ــیروی، 1393،  ــد )ش ــداری نمای ــره خری ــی، شیشــه و غی صندل

.)347
ــاً جهــت  ــی دوّم و عمدت  آفســت اساســاً بعــد از جنــگ جهان
ــی از  ــت؛ ول ــکل گرف ــو ش ــای نات ــن اعض ــی بی ــد نظام مقاص
ــای  ــه بخش   ه ــی ب ــورهای صنعت ــد در کش ــه بع ــه 1970 ب ده
ــن  ــی در ای ــدف اصل ــرد و ه ــدا ک ــری پی ــز تس ــی نی غیرنظام
قراردادهــا جــذب تکنولــوژی پیشــرفته و دخالــت تولیدکنندگان 
بخــش داخلــی خــود در خریدهــای هنگفــت، در خــارج بــوده 
ــی  ــای دولت ــه خریده ــی کلی ــای جنوب ــلًا در آفریق ــت. مث اس
بلندمــدت بایــد حــاوی 50 درصــد تعهــدات متقابــل باشــد کــه 
فروشــنده در جهــت منافــع اقتصــادی آفریقــای جنوبــی انجــام 

دهــد )همــان: 348(.
ــارکت  ــی و مش ــرمایه   گذاری خارج ــوژی و س ــذب تکنول  ج
ــن موضــوع را  ــکاران داخلــی در قراردادهــای آفســت، ای پیمان
ــد کــه قراردادهــای ســوآپ بیشــترین  ــه ذهــن می   کن ــادر ب متب
شــباهت را بــا قــرارداد آفســت داشــته باشــد؛ ولــی بایــد توجــه 
داشــت کــه معامــلات ســوآپ، آفســت محســوب نمی   شــود؛ 
چراکــه در قراردادهــای آفســت لازم نیســت موضــوع قــرارداد 
ــوآپ  ــای س ــه در قرارداده ــد در   حالی   ک ــس باش ــک جن از ی
ــم  ــه ه ــبیه ب ــس و ش ــک جن ــه از ی ــورد معامل ــراً کالای م اکث
هســتند. پــس معامــلات ســوآپ را نمی   تــوان جــزو معامــلات 

آفســت دانســت.
و  مســتقیم  آفســت  قــرارداد  بــه  آفســت  قراردادهــای   
ــت  ــت از جه ــلات آفس ــوند. معام ــیم می   ش ــتقیم تقس غیرمس
ــه خریــد متقابــل و بیــع متقابــل و ازنظــر اوصــاف،  ســاختار ب
همچــون ســنگین بــودن، بلندمــدت بــودن بــه معاملات ســوآپ 
ــی در آفســت مســتقیم معمــولاً  شــباهت دارد. تعهــدات جبران
شــامل تولیــد مشــترک، »تحــت لیســانس«،23 پیمانــکاری 
ــاوری«24  ــال فن ــی »انتق ــط خارج ــرمایه   گذاری مرتب ــی، س فرع
ــی در آفســت غیرمســتقیم شــامل ســرمایه   گذاری و  اســت؛ ول
برنامه   هــای انتقــال فنــاوری اســت کــه ممکــن اســت متضمــن 
Ham� ــد  ــره باش ــری و غی ــلات تهات ــل، معام ــد متقاب )خری

.)mond, Grant, 1990: 28
 بنابرایــن قراردادهــای آفســت از جهــت تنظیــم نــوع قــرارداد 
ــای ســوآپ  ــه قرارداده ــرارداد ب ــودن اجــرای ق ــدت ب و بلندم
ــا،  ــوع قرارداده ــن ن ــه ای ــر از آن در هم ــباهت دارد و مهم   ت ش
تعهــدات و تکالیــف طرفیــن بــر اســاس توافــق و ارادة طرفیــن 
ــای  ــی تفاوت   ه ــت؛ ول ــا اس ــان آنه ــود و زی ــه س و ملاحظ
ــوآپ  ــای س ــه در قرارداده ــود دارد و آن اینک ــن آن دو وج بی
کالاهــای مــورد معاملــه شــبیه هــم هســتند، مگــر در مــواردی 
ــه  ــای ناهمســان باشــد. درحالی   ک ــه موضــوع ســوآپ کالاه ک
در قراردادهــای آفســت کالاهــای مــورد معاملــه مشــابه نیســتند؛ 

23. Licensed Production.
24. Technology Transfer
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ــرق  ــم ف ــز باه ــت نی ــی در ماهی ــر و حت ــاظ ظاه ــه ازلح بلک
ــرارداد  ــک ق ــوآپ از ی ــلات س ــر از آن معام ــد و مهم   ت دارن
ــه  ــا توج ــت ب ــلات آفس ــه معام ــود، درحالی   ک ــکیل می   ش تش
بــه توضیحــات ارائه   شــده از دو قــرارداد مســتقل تشــکیل 
ــلًا  ــی کام ــه دوم ــا معامل ــی ب ــه اول ــوع معامل ــد و موض می   یاب
ــوان  ــوآپ را نمی   ت ــای س ــن قرارداده ــد؛ بنابرای ــرق می   کن ف

ــلات آفســت دانســت. جــزو معام

نهــادی  به   عنــوان  قراردادهــای ســوآپ   -3
ــن نوی

ــه  ــن نتیج ــه ای ــده ب ــی   های به   عمل   آم ــه بررس ــه ب ــا توج  ب
می   رســیم:

هیچ   کــدام  در  نمی   تــوان  را  ســوآپ  قراردادهــای   - اولًا   
ــی  ــای حقوق ــی و نهاده ــنتی داخل ــی س ــای حقوق از قالب   ه
خارجــی جــای داد و بــه نظــر اکثــر فقهــا و حقوقدانــان 
نیــازی نیســت کــه قراردادهــا در قالــب عقــود معیــن باشــد و 
ــف  ــد و مخال ــدا کن ــدق پی ــد ص ــی عق ــوم عرف ــه مفه همین   ک
شــرع و اخــلاق حســنه و نظــم عمومــی نباشــد و ارکان عقــد 
نیــز ماننــد، قصــد و رضــای طرفیــن، مشــروعیت مــورد معاملــه 
ــد داشــت. ــد تردی ــل نباشــد در صحــت آن عقــد نبای و... مخت
ثانیــاً – بــا توجــه بــه تعریــف ارائــه شــده: »ســوآپ قــراردادی 
اســت کــه به   موجــب آن کالا در یــک نقطــه مشــخص دریافــت 
و مشــابه همــان کالا را در نقطــة دیگــر تحویــل داده می   شــود.« 
اجــرای ایــن قــرارداد برخــلاف بیــع، ممکــن اســت ســال   های 
ــای  ــی قرارداده ــی اصل ــن ویژگ ــد و ای ــول انجام ــه ط ــال ب س
ــی  ــای داخل ــدام از قرارداده ــه در هیچ   ک ــد ک ــوآپ می   باش س
ــه در  ــت ک ــن اس ــر همی ــدارد و به   خاط ــود ن ــی وج و خارج
قراردادهــای ســوآپ، تبــادل کالا و یــا به   عبارتــی خریدوفروش 

ــا شــرایط خــاص خــود انجــام می   شــود. کالا ب
ــاد  ــک نه ــل دیگــر اینکــه قراردادهــای ســوآپ ی ــاً – دلی ثالث
نویــن اســت، ایــن اســت کــه طرفیــن قصــد می   کنند قــراردادی 
جدیــد بــا شــرایط کامــلًا متفــاوت بــا ســایر قراردادهــا منعقــد 
نماینــد و هیچ   گونــه قصــدی مبنــی بــر انعقــاد قــرارداد 
ــا  ــلًا ب ــه اص ــع و... ک ــد بی ــل عق ــن مث ــود معی ــب عق در قال
ــا  ــد. ب ــته و ندارن ــت، نداش ــازگار نیس ــا س ــه قرارداده این   گون
توجــه بــه اصــل حاکمیــت اراده بایــد بــه قراردادهــای ســوآپ 
بــا شــرایط و ارکان خــاص خــود بنگریــم و آن را نهــادی نویــن 

ــم. ــح بدانی ــا، مشــروع و صحی و لازم   الوف
 پــس در پاســخ به این ســؤال کــه ماهیــت حقوقــی قراردادهای 
ــران  ــوق ای ــادی مشــابه آن در حق ــا نه ســوآپ چیســت؟ و آی
ــده و  ــث طرح   ش ــه مباح ــه ب ــا توج ــر؟ ب ــا خی ــود دارد ی وج
پیشــینه پژوهشــی و تحقیقاتــی، اســتفاده از قراردادهــای ســوآپ 
در ایــران و برخــی از کشــورهای خارجــی و نیــز مقایســه آن بــا 
نهادهــای حقوقــی داخلــی و خارجــی، ایــن نتیجــه حاصل شــد 
ــی  ــای حقوق ــدام از نهاده ــا هیچ   ک ــای ســوآپ ب ــه قرارداده ک
داخلــی و خارجــی مشــابهت نداشــته یا مشــابهت آن چشــمگیر 

ــر اســاس اصــول و  ــه ب ــراردادی اســت ک نمی   باشــد؛ بلکــه ق
ــع  ــود. درواق ــاد می   ش ــن ایج ــی طرفی ــت اراده و تراض حاکمی
می   تــوان چنیــن قــراردادی را بــا مــاده 10 قانــون مدنــی ایــران 
ــی  ــان و دارای ماهیت ــه بی   نام   ونش ــای ک ــق داد و قرارداده تطبی
خــاص بــرای توافق   هــای جانبــی هســتند و نمی   تــوان آنهــا را 
ازجملــه عقــود معیــن و محصــور در قانــون و فقــه بــه شــمار 
ــه  ــای ســوآپ ازجمل ــت: اولاً - قرارداده ــد گف ــس بای آورد. پ
اقســام تجــارت متقابــل اســت کــه هــم ویژگــی خــاص 
ــل  ــارت متقاب ــام تج ــایر اقس ــا س ــم ب ــت و ه ــود را داراس خ
وجــوه افتــراق و اشــتراک دارد. ثانیــاً- قراردادهــای ســوآپ بــا 
ــه  ــی و فق ــوق داخل ــن در حق ــود معی ــام عق ــدام از اقس هیچ   ک
ــا توجــه  ــدارد و ب ــع و... مطابقــت ن ــه و بی ــد عقــد جعال همانن
بــه مفــاد قــراردادی، می   تــوان آن را بــا مــاده 10 قانــون مدنــی 
و اصــل آزادی قراردادهــا تطبیــق داد. ثالثــاً – قراردادهــای 
ــت خــاص خــود  ــن دارای ماهی ــادی نوی ــوان نه ســوآپ به   عن
ــه   ای  ــامل مجموع ــوآپ ش ــای س ــد و در کل، قرارداده می   باش
از روش   هــای قــراردادی اســت کــه مفــاد تراضــی، کیفیــت آن 

می   ســازد. را 

4- اوصاف قراردادهای سوآپ
 قراردادهــای ســوآپ از قراردادهــای بــزرگ و پیچیــده داخلــی 
ــن  ــری ممک ــرارداد دیگ ــر ق ــد ه ــت و مانن ــی اس و بین   الملل
ــا  ــه دولت   ه ــی ازجمل ــی و حقوق ــن اشــخاص حقیق اســت بی
منعقــد گــردد و بــا توجــه بــه شــرایط خــاص آن، ایــن قــرارداد 
دارای اوصــاف می   باشــد کــه در ذیــل بــه آنهــا اشــاره 

می   شــود:

4–1- تملیکی بودن قراردادهای سوآپ
 حقوق   دانــان ایــران غالبــاً بیــع کلــی فی   الذمــه را عقــد 
عهــدی دانســته   اند. بــا توجــه بــه اینکــه موضــوع قراردادهــای 
ــه ذهــن  ــادر ب ســوآپ، کلــی فی   الذمــه اســت ایــن ســؤال متب
اســت کــه آیــا ایــن قــرارداد جــزو قراردادهــای عهــدی اســت 
یــا تملیکــی؟ برخــی از حقوقدانــان در تعریــف گفته   انــد: »عقــد 
تملیکــی، عقــدی اســت کــه موجــب انتقــال مالکیــت مالــی از 
یــک طــرف بــه طــرف دیگــر باشــد«، مثــل فــروش مــال معیــن، 
عقــد عهــدی عقــدی اســت کــه صرفــاً موجــب پیدایــش تعهــد 
و تکلیــف قانونــی بــر عهــده طــرف عقــد باشــد، ماننــد تعهــد 
بــه ســاختن خانــه   ای طبــق نقشــه معیــن )شــهیدی، 1398: 85(. 
ــد  ــز می   باش ــر نی ــان دیگ ــول حقوق   دان ــف موردقب ــن تعری ای
)امامــی، 1397: 173؛ کاتوزیــان، 1385: 75؛ صفایــی، 1398: 
ــدی  ــد عه ــق عق ــه را از مصادی ــی در ذم ــع کل ــان بی 40( و آن
ــت  ــان: »حقیق ــی از حقوق   دان ــر برخ ــه نظ ــی ب ــته   اند؛ ول دانس
ایــن اســت کــه تملیــک فــوری و بــدون قیــد و شــرط جوهــر 
ــع  ــر مبی ــه اگ ــع نیســت«. درســت اســت ک ــد بی و اســاس عق
قابلیــت تعلــق بــه دیگــری را داشــته باشــد، در اثــر بیــع مالکیت 
ــع جــز از  ــه بی ــرد ک ــا ک ــوان ادع ــی نمی   ت ــد؛ ول ــال می   یاب انتق
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طریــق تملیکــی تحقــق نمی   یابــد؛ زیــرا ایــن اثــر موکــول بــر 
ایــن اســت کــه موضــوع عقــد در عالــم خــارج معیــن باشــد و 
بــه نظــر ایــن اســتاد، بــا انجــام عقــد، عیــن کلــی انتقــال داده 
ــی  ــد فرع ــی نیســت و تعه ــل حقوق ــک عم شــده و تســلیم ی
ــع،  ــد بی ــه عق ــت؛ و درنتیج ــع اس ــد بی ــی از عق ــی ناش و تبع
ــد و  ــری باش ــه دیگ ــن ب ــاص یافت ــل اختص ــه قاب ــی را ک مال
ــد،  ــک می   کن ــرد، تملی ــرار گی ــی ق ــق عین ــوع ح ــد موض بتوان
در ســایر مــوارد نیــز اقتضــای تملیــک را بــه وجــود مــی   آورد 
ــی  ــل اختصاص ــادی تحم ــا م ــراردادی ی ــع ق ــه مان و همین   ک
ــر معهــود را در تملیــک  ــد اث ــرود، عق ــن ب ــی از بی و حــق عین
به   جــای می   گــذارد و طبیعــت آن نیــاز بــه هیــچ ســبب اضافــی 
یــا مکمــل نــدارد؛ بنابرایــن در تمــام مــوارد تملیــک، ســبب آن 
ــبب  ــر س ــرط تأثی ــه ش ــد ک ــمرد، هرچن ــع ش ــد بی ــد عق را بای
انتخــاب فروشــنده باشــد و بــه همیــن اعتبــار اســت کــه آن را 
تملیکــی می   نامنــد )کاتوزیــان، 1395: 34(. ایــن تفســیر ناشــی 
از اختــلاف در تفســیر تســلیم مصادیــق عیــن کلــی اســت؛ چون 
برخــی از حقوق   دانــان تســلیم را یــک عمــل حقوقــی و آن را 
ســبب تملیــک می   دانــد و بــه نظــر ایشــان تســلیم مــورد تعهــد 
ــی  ــل عقل ــر تحلی ــد ازنظ ــه باش ــی فی   الذم ــه کل درصورتی   ک
معاملــه جدیــد می   باشــد و ماننــد انتقــال عیــن خارجــی اســت؛ 
ــده  ــراد عدی ــه، دارای اف ــرا کلــی کــه مــورد تعهــد قرارگرفت زی
در خــارج اســت کــه متعهــد ملــزم بــه انتخــاب و تســلیم یکــی 
ــاظ  ــل ازلح ــن تحلی ــی، 1397: 318(. ای ــت )امام ــا اس از آنه
موکــول ســاختن تملیــک بــه تعییــن مبیــع درســت اســت؛ ولــی 
بایــد توجــه داشــته باشــیم کــه تعهــد ناشــی از عقــد ناظــر بــه 
ــن از  ــک عی ــاره تملی ــک آن، درب ــه تملی ــع اســت ن ــن مبی تعیی
ــم  ــة آن را فراه ــع زمین ــد بی ــده و عق ــازی ش ــش سبب   س پی
ــد  ــار هــم آن را تملیکــی گفته   ان ــن اعتب ــه همی ــرده اســت. ب ک
ــک  ــلیم ی ــر تس ــتاد، اگ ــر اس ــه نظ ــان، 1395: 36(. ب )کاتوزی
عمــل حقوقــی باشــد، لازمــه   اش ایــن اســت کــه خریــدار در 
قبــول یــا رد آن مصداقــی کــه فروشــنده بــرای تملیــک انتخــاب 
کــرده اســت، آزاد باشــد یــا حتــی در صــورت بطــلان بیــع نیــز 
بایــد ایــن عمــل حقوقــی بتوانــد باعــث تملیــک شــود؛ ولــی 

ــرد. ــا نمی   پذی ــوق م ــس در حق ــر را هیچ   ک ــن دو اث ای
ــن اســتنباط  ــران چنی ــان ای  از مجمــوع دیدگاه   هــای حقوق   دان
ــد  ــوری عق ــک ف ــر تملی ــا اث ــدام از آنه ــه هیچ   ک ــود ک می   ش
ــد  ــه از عق ــا آنچ ــر آنه ــه نظ ــد و ب ــی را نمی   پذیرن ــع کل بی
ــل  ــت و عم ــد اس ــد، تعه ــود می   آی ــه وج ــا ب ــان انش از زم
ــنده  ــط فروش ــداق توس ــاب مص ــا انتخ ــلیم ی ــا تس ــک ب تملی
ــوان  ــت و می   ت ــد اس ــر عق ــک اث ــرد و تملی ــورت می   پذی ص
بــه ایــن اعتبــار، قراردادهــای ســوآپ را کــه موضــوع آن کلــی 
ــر  ــه اث ــد؛ عقــدی ک ــد تملیکــی نامی ــک عق ــه اســت ی فی   الذم
ــه  ــه انتخــاب مصــداق موضــوع ســوآپ ب تملیــک آن معلــق ب

مشــتری می   باشــد.

 4-2– لزوم قراردادهای سوآپ
 قــرارداد ســوآپ از عقــود لازم اســت و طرفیــن حــق بــر هــم 

ــن  ــق طرفی ــا تواف ــا ب ــون ی ــق قان ــر طب ــد، مگ زدن آن را ندارن
بتــوان قــرارداد را خاتمــه داد )شــهیدی، 1398: 62(؛ زیــرا 
ســوآپ از اهمیــت و شــرایط خاصــی برخــوردار اســت و بــر 
هــم زدن آن بــدون هرگونــه دلیــل موجــه، موجــب ناامنــی در 
نظــام قراردادهــای بین   المللــی خواهــد بــود. ایــن اصــل در فقــه 
اســلامی نیــز ریشــه دارد و از آیــه شــریفه »یــا ایهــا الذیــن آمنوا 
اوفــوا بالعقــود« و حدیــث نبــوی »المؤمنــون عنــد شــروطهم« 
کــه ناظــر بــه همــه قراردادهــا اســت، چــه عقــود معیــن و چــه 
عقــودی کــه بنــا بــه نیــاز منعقــد شــده باشــد، قابــل اســتنباط 
ــاده 1134  ــل در م ــن اص ــز ای ــه نی ــوق فرانس ــت و در حق اس
ــی   دارد:  ــان م ــی شــده اســت و بی ــی فرانســه معرف ــون مدن قان
»عقــودی کــه مطابــق قانــون منعقــد شــده باشــد بــرای طرفیــن 
در حکــم قانــون اســت«. به   عبارتی   دیگــر، تنهــا تراضــی 
طرفیــن را حتــی اگــر در قالــب هیــچ عقــدی از عقــود معیــن 
ــون  ــنت و قان ــاب و س ــلاف کت ــه برخ ــرطی ک ــه ش ــد، ب نباش
نباشــد، کافــی می   داننــد و به   صــرف اینکــه آن عقــد ســابقه   ای 

ــد. ــل نمی   باش ــد، باط ــته باش ــرع نداش در ش
 مــاده 219 قانــون مدنــی ایــران نیــز بــه ایــن موضــوع اشــاره 
ــع  ــون واق ــق قان ــر طب ــه ب ــودی ک ــی   دارد: »عق ــرر م دارد و مق
ــاع  ــا لازم   الاتب ــام آنه ــن و قائم   مق ــن متعاملی ــد بی ــده باش ش
ــت  ــه عل ــا ب ــه ی ــن اقال ــه رضــای طرفی ــه ب ــر اینک اســت، مگ
قانونــی فســخ شــود.« مــاده مذکــور بیانگــر اصــل لــزوم 
ــر  ــتند، مگ ــود لازم هس ــه عق ــی هم ــد؛ یعن ــا می   باش قرارداده
آنکــه قانــون خــلاف آن را تصریــح نمایــد؛ بنابرایــن می   تــوان 
ــوع قراردادهــای  ــز از ن نتیجــه گرفــت قراردادهــای ســوآپ نی
ــزوم آن کافــی  ــرای صحــت و ل نامعیــن می   باشــد و تراضــی ب
اســت؛ زیــرا بــرای هــر یــک از طرفیــن ایــن قــرارداد تعهداتــی 
ــن  ــدات طرفی ــن تعه ــه ای ــز ب ــرف نی ــد و ع ــه وجــود می   آی ب
عقــد می   گویــد؛ لــذا تحــت عمــوم آیــه شــریفه »اوفــوا 
بالعقــود...« و مــاده 219 قانــون مدنــی قــرار می   گیــرد و 
ــرارداد،  ــه ق ــن از ورود ب ــا اســت؛ چــون هــدف طرفی لازم   الوف
مخصوصــاً قراردادهــای بین   المللــی ماننــد ســوآپ به   گونــه   ای 
اســت کــه بــا جــواز آن منافــات دارد و جــواز ایــن قراردادهــا 

ــا اســت. ــودن آنه ــی ب ــا عقلای ــف ب مخال

4–3– رضایی بودن قراردادهای سوآپ
ــوآپ از  ــای س ــا قرارداده ــه آی ــت ک ــرح اس ــؤال مط ــن س  ای
ــوآپ  ــای س ــریفاتی؟ قرارداده ــا تش ــت ی ــی اس ــود رضای عق
معمــولاً در بازارهــای فرابــورس )OTC(25 مــورد معاملــه قــرار 
ــا  ــه در آن قرارداده ــورس ک ــای ب ــد. برخــلاف بازاره می   گیرن
بــر اســاس اســتانداردها و ضوابــط مشــخصی اجــرا می   شــوند، 
ــق  ــاس تواف ــر اس ــاً ب ــا صرف ــورس قرارداده ــرا ب ــازار ف در ب
طرفیــن صــورت می   گیــرد و قاعــدة مشــخصی بــرای اجــرای 
ــد و  ــاس صلاح   دی ــر اس ــن ب ــذا طرفی ــدارد؛ ل ــود ن ــا وج آنه
ــی  ــه روش متنوع ــا را ب ــد قرارداده ــر می   توانن ــق یکدیگ تواف
ــن شــود  ــن تأمی ــع طرفی ــر اینکــه مناف ــد، مشــروط ب اجــرا کنن

25.Over The Conter
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ــوان  ــد می   ت ــه ش ــه گفت ــف آنچ ــا وص ــال، 1384:259(. ب )ه
ــای  ــزو قرارداده ــوآپ ج ــای س ــه قرارداده ــت ک ــه گرف نتیج
ــت  ــزوم و صح ــرای ل ــن ب ــی طرفی ــد و تراض ــن می   باش نامعی
ایــن قــرارداد کافــی اســت )حبیــب   زاده قره   تپــه، 1394: 163(. 
اصــل رضایــی بــودن قراردادهــا در نظام   هــای حقوقــی جهــان 
ــن  ــی ای ــل کل ــه اص ــوق فرانس ــت. در حق ــده اس ــه ش پذیرفت
ــتثنایی  ــوارد اس ــز در م ــرارداد، ج ــاد ق ــرای انعق ــه ب ــت ک اس
ــرف  ــول از ط ــه قب ــض اینک ــت و به   مح ــریفاتی لازم نیس تش
ــد  ــرارداد منعق ــد، ق ــلام ش ــا اع ــوی از انح ــه نح ــب ب مخاط
می   گــردد و ایــن اصــل را می   تــوان از مــاده 1108 قانــون 
مدنــی فرانســه اســتنباط کــرد. در حقــوق انگلیــس هــم اصــل 
بــر رضایــی بــودن قراردادهــا به   طورکلــی پذیرفتــه شــده 

)Treitel,p: 162( .اســت
ــع  ــیون بی ــاده 11 کنوانس ــه در م ــی ازجمل ــناد بین   الملل  در اس
ــه  ــا پذیرفت ــودن قرارداده ــی ب ــل رضای ــی کالا26 اص بین   الملل
ــارت  ــص تج ــاری و بالأخ ــادلات تج ــه در مب ــت ک ــده اس ش
ــث  ــه باع ــت خاصــی برخــوردار اســت ک ــی از اهمی بین   الملل
رونــق تجــارت و تســریع در امــر مبــادلات و روابــط بازرگانــی 
می   گــردد و همچنیــن مــاده 2 – 3 اصــول قراردادهــای تجــاری 
بین   المللــی27 در ایــن خصــوص مقــرر مــی   دارد: قــرارداد 
ــد،  ــرط منعق ــه ش ــدون هرگون ــن و ب ــی طرفی ــرف تراض به   ص
تعدیــل و فســخ می   شــود و بنــد 2 مــاده 101: 2 اصــول حقــوق 
ــاده 106: 1 طــرح چارچــوب  ــد 1 م ــا28 و بن قراردادهــای اروپ
ــورد  مشــترک مرجــع،29 متضمــن قاعــده مشــترک در اســناد م

ــی، 1393: 204(. ــعاریان و رحیم ــد )ش ــاره می   باش اش
ــا  ــودن قرارداده ــی ب ــر رضای ــل ب ــز اص ــران نی ــوق ای  در حق
ــه شــده  ــار اصــل حاکمیــت اراده، پذیرفت ــوان یکــی از آث به   عن
اســت و ایــن اصــل در مــواد 10، 191، 193، 339 قانــون مدنــی 
ایــران بیــان شــده اســت؛ بنابرایــن توافــق طرفیــن معتبــر اســت، 
ــلاق  ــی و اخ ــم عموم ــلاف نظ ــق برخ ــن تواف ــه ای ــر اینک مگ
ــی  ــکل خاص ــچ ش ــت هی ــه رعای ــاز ب ــس نی ــد، پ ــنه باش حس
ــن  ــک از طرفی ــر ی ــرای ه ــان، 1396: 88( و ب ــدارد )کاتوزی ن
ــا  ــرای آنه ــه ب ــد ک ــود می   آی ــه وج ــی ب ــرارداد تعهدات ــن ق ای
لازم   الوفــا و مشــروع اســت و ایــن قراردادهــا به   عنــوان نهــادی 
ــد و  ــود می   باش ــاص خ ــرایط خ ــت و ش ــن و دارای ماهی نوی
در کل، مجموعــه   ای از روش   هــای قــراردادی اســت کــه مفــاد 

ــازد. ــت آن را می   س ــی، کیفی تراض

4-4– معوض بودن قراردادهای سوآپ
ــارت  ــیوه   های تج ــی از ش ــوان یک ــوآپ به   عن ــای س قرارداده
متقابــل، درواقــع اشــاره بــه ترتیبــات قــراردادی دارد کــه 
ــام  ــا تم ــوند ت ــد می   ش ــرارداد متعه ــن ق ــب آن طرفی به   موج

26. Un Convention on contracts for the International,Sale of 
Goods (CISG)
27. Unidroit Principles of International Commecial 
contracts (UPICD)
28. Principles of European contract law. (PECL)
29. Draft Common Frame of Reference. (DCFR)

ــد؛  ــت کن ــی دریاف ــدار اصل ــورت کالا از خری ــن را به   ص ثم
 Berrios and( .پــس ایــن قــرارداد از عقــود معــوض اســت
ــب آن،  ــه به   موج ــی ک ــه قراردادهای Olson. Op.cit. p:1( ب
ــی را می   دهــد  ــا مال ــن به   طــرف دیگــر تعهــد ی یکــی از طرفی
و مقابــل آن تعهــد یــا مالــی را دریافــت مــی   دارد، عقــد معوض 
یــا معاوضــی گفتــه می   شــود )صفایــی، 1398: 35؛ قاســم   زاده، 
1386: 46(. تفــاوت ارزش دو عــوض مانــع از معوض شــناختن 
ــز و کم   بهــا باشــد کــه  ــان ناچی عقــد نیســت؛ مگــر اینکــه چن
عــرف آن را هیــچ انــگارد و شــائبه حیلــه بــرای وانمــود کــردن 
وجــود عــوض بــرود )بروجــردی عبــده، 1381: 336(. برعکس 
در قراردادهــای کــه به   موجــب آن طرفیــن مالــی را بــه دیگــری 
ــه  ــدون اینک ــرد، ب ــده می   گی ــر عه ــدی را ب ــا تعه ــد ی می   ده
بــرای طــرف دیگــر التزامــی ایجــاد شــود، عقــد غیرمعــوض یــا 
مجانــی گفتــه می   شــود. بــا ایــن اوصــاف قراردادهــای ســوآپ 
ــف  ــه در تعری ــه ک ــوض اســت. همان   گون ــد مع ــد عق بی   تردی
آن آمــده اســت: »قــراردادی اســت کــه به   موجــب آن کالاهــای 
ــی  ــای فیزیک ــه در محل   ه ــت و گاز و... ک ــل نف ــابهی مث مش
متفاوتــی قــرار دارنــد، بــا یکدیگــر مبادلــه می   شــوند. بــه ایــن 
ــی را  ــوآپ، کالای ــرارداد س ــن ق ــدام از طرفی ــه هرک ــی ک معن
ــر  ــن ام ــد.« ای ــل می   ده ــی را تحوی ــلًا کالای ــت و متقاب دریاف

نشــان دهنــده معــوض بــودن قراردادهــای ســوآپ اســت.

4–5- همسان بودن کالای مورد سوآپ
 قراردادهــای ســوآپ معمــولاً روی کالاهــای همســان )مشــابه( 
ــوم  ــزات مرس ــیمی و فل ــولات پتروش ــت، محص ــل نف از قبی
اســت و بیشــترین حجــم اســتفادة آن مربــوط بــه شــرکت   های 
نفــت و پالایشــگاه   ها و یــا شــرکت   های تولیــدی محصــولات 
پتروشــیمی اســت. )راعــی و ســعیدی، 1394: 341؛ حبیب   زاده، 
1394( و بــا عنایــت بــه اینکــه مجهــول بــودن موضوع قــرارداد 
ــلات  ــورها در معام ــاق کش ــب به   اتف ــن قری ــاس قوانی ــر اس ب
موجــب ابطــال قــرارداد می   شــود و بــه همیــن دلیــل لازم اســت 
ــاً  ــوآپ دقیق ــورد س ــخصات کالای م ــرارداد و مش ــوع ق موض
ــاری  ــب بی   اعتب ــورت موج ــن    ص ــر ای ــد، در غی ــوم باش معل
قــرارداد خواهــد بــود. مبهــم بــودن موضــوع قــرارداد یــا ذکــر 
مشــخصات کلــی در مــورد کالای کــه دارای مصادیــق مختلــف 
ــرای  ــده   ای ب ــکلات عدی ــام و مش ــرر و ابه ــب غ ــد موج باش
طرفیــن قــرارداد می   گــردد؛ لیکــن مشــخصات کمــی و کیفــی 
ــا  ــه ب ــردد، به   نحوی   ک ــن گ ــد و معی ــرارداد قی ــد در ق کالا بای
قصــد طرفیــن کامــلًا منطبــق باشــد. بــه عبارتــی مطابــق عــرف 
هــر کالا، نکاتــی کــه ازنظــر اســتاندارد و همچنیــن رفــع ابهــام 
ضــروری اســت بایــد در قــرارداد گنجانــده شــود. ذکــر تعــداد 
یــا مقــدار بــر اســاس واحد شــمارش و تنــاژ کالا از مشــخصات 
ــرد.  ــرار گی ــه ق ــد موردتوج ــه بای ــود ک ــوب می   ش کالا محس
نکتــه قابل   توجــه اینکــه در زمــان تحریــم، کشــورها بــا فقــدان 
و یــا کمبــود ارز مواجــه هســتند و گشــایش اعتبــار اســنادی30 
نیــز بــا مشــکل مواجــه اســت؛ لــذا بــرای رفــع ایــن مشــکل، 

30. Documentary credit
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ــلًا  ــه ســوآپ کالا غیرمشــابه )ناهمســان(، مث کشــورها اقــدام ب
ــی و کالا  ــواد غذای ــا م ــه و ی ــواد اولی ــل م ــت و گاز در مقاب نف
ــه ارز  ــازی ب ــر نی ــی، دیگ ــدل اجرای ــن م ــا ای ــد و ب می   نماین
ثالــث ماننــد دلار آمریکایــی و یــورو بــرای تســویه ارزی 

وجــود نــدارد.

بحث و نتیجه   گیری:
بین   الملــل  نویــن  تجــارت  یــک  ســوآپ  قراردادهــای   
ــه  ــوق و فق ــابقه   ای از آن در حق ــه س ــردد ک ــوب می   گ محس
مشــاهده نمی   گــردد؛ لیکــن در مــورد ماهیــت و اوصــاف ایــن 
ــه در  ــود ک ــان نم ــوان اذع ــل می   ت ــارت بین   المل ــیوه از تج ش
حقــوق داخلــی و بین   المللــی نهادهــای مشــابهی از قبیــل بیــع، 
ــه و بیــع متقابــل، خریــد متقابــل، قراردادهــای  معاوضــه، جعال
ــا  ــا آنه ــل ب ــی مطابقــت کام ــری، آفســت وجــود دارد؛ ول تهات
ــز  ــابه و نی ــی مش ــای حقوق ــن نهاده ــه و تبیی ــا توجی ــدارد. ب ن
ــه  ــید ک ــه رس ــن نتیج ــه ای ــوان ب ــه می   ت ــه فق ــه ب ــا مراجع ب
قراردادهــای ســوآپ را نمی   تــوان بــا هیچ   یــک از عقــود معیــن 
توجیــه کــرد؛ زیــرا ایــن قراردادهــا از پیچیدگی   هــا و ظرافــت 
ــن  ــود معی ــک از عق ــه در هیچ   ی خاصــی برخــوردار هســتند ک
ــت؛  ــده اس ــده نش ــی دی ــابه خارج ــی مش ــای حقوق و نهاده
بنابرایــن، تنهــا راه   حلــی کــه بــه نظــر می   رســد و توجیه   کننــده 
تراضــی  قراردادهــا می   باشــد،  ایــن  قبــول و مشــروعیت 
طرفیــن و اصــل آزادی قراردادهــا اســت؛ بنابرایــن قراردادهــای 
ــت اراده  ــل حاکمی ــترده اص ــه گس ــه دامن ــه ب ــا توج ــوآپ ب س
ــواع  ــی از ان ــران یک ــه ای ــوق و فق ــا در حق و آزادی قرارداده
ــران  ــی ای ــون مدن ــاده 10 قان ــده در م ــای پذیرفته   ش قرارداده
ــان  ــه می ــوع قراردادهــای خصوصــی اســت ک می   باشــد و از ن
ــای اصــل مورداشــاره  ــر مبن ــی و ب ــی و حقوق اشــخاص حقیق
ــت.  ــاع اس ــر و لازم   الاتب ــذ و معتب ــن ناف ــرای طرفی ــد و ب منعق
ــه ماهیــت قراردادهــای ســوآپ،  ــا توجــه ب از طــرف دیگــر، ب
ــودن،  ــل تملیکــی ب ــا از اوصــاف خاصــی از قبی ــن قرارداده ای
ــودن  ــان ب ــودن، همس ــودن، لازم ب ــوض ب ــودن، مع ــی ب رضای

ــت. ــوردار اس ــوآپ برخ ــورد س کالای م
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