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 اشاره بدان ما، اقتصادی نظام خصوص در المللی بین متعدد های گزارش در که امری است

 حقوقی نظام اصلاح به نسبت آن، اصلاح لزوم درک ضمن کشورها از بسیاری و است شده

 .اندکرده اقدام خود
 

 .کارآمد نقض اقتصادی، کارایی کلان، و خرد اقتصاد باوثیقه، معاملات وثیقه، :کلیدی واژگان
 

 مقدمه. 1
در زمان حال انجام می شود ولی ممکن  ا غالب، تعهد یک طرف قرارداد عاملاتدر م

است تعهد طرف دیگر به آینده موکول گردد. این گونه معاملات غیرنقدی، همیشه 

توسط نظام حقوقی آن مخاطراتی را به همراه دارد که باید بخش قابل ملاحظه ای از 

پوشش داده شود. در اقتصادهایی که تضمین قرارداد مشکل است و به سختی و با 

نیز به ندرت و اعطای اعتبار هایی زیاد صورت می گیرد مبادلات غیر نقدی هزینه 

همواره اعتباردهنده با خطر عدم پرداخت وجه از سوی بدهکار چراکه  ؛شودمیانجام 

دسترسی به تسهیلات و اعتبار برای رشد اقتصادی حیاتی  مواجه است. از طرفی

بنگاهها اعم از تولید کننده، است و به تعبیری موتور توسعه اقتصادی است. همه 

توزیع کننده، عرضه کنندگان خدمات و حتی خرده فروشان برای فعالیت، توسعه و 

از این رو ارتباط بین میزان تضمین . رقابت در بازار به سرمایه در گردش نیاز دارند

، 1332)نیلی و علوی،  قراردادها و سطح عملکرد اقتصادی غیرقابل انکار است.

عه اقتصادی مستلزم جذب سرمایه های داخلی و خارجی جهت تامین توس (342ص

مالی طرح های اقتصادی است. در مطالعات صورت گرفته از سوی بانک بین المللی 

و بانک بازسازی و  3، بانک توسعه آسیا2بنیاد بین المللی پول، 1بازسازی و توسعه
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، یکی از موثرترین ابزارهای تامین مالی برای شروع یک کسب و کار، 1توسعه اروپا

 UNCITRAL Legislative Guide on Secured) باوثیقه دانسته شده است اعتبار

Transactions, 2010, p.2 )تحصیل  2معاملات باوثیقهاین اعتبارها از طریق انعقاد  که

 شود. می

در اما  ؛است صورت نگرفته معاملات باوثیقهدر نظام حقوقی ما تعریف دقیقی از 

هر معامله که : »چنین تعریف شده است ایبرخی فرهنگ های حقوقی، معاملات وثیقه

مالی )اعم از منقول و یا غیرمنقول یا پول نقد یا سهام و اوراق بهادار( را  ،عاقدی

ش وثیقه پرداختن طلب طرف دیگر عقد و یا وثیقه حسن اجرای تعهدی یا گشای

تعریف جهانی شناخته شده  .(3013، ص1313)جعفری لنگرودی، «اعتبارات قرار دهد

وجود ندارد اما به حقی نسبت به دارایی که برای تضمین  معامله باوثیقهای از 

 ,Akseli) پرداخت پول و یا اجرای سایر تعهدات ایجاد می شود حق وثیقه می گویند

2013, p.35)  در برگیرد معاملات باوثیقه که این حق وثیقه را  تیمعاملا بالتبع و

گویند. با توجه به تعاریف فوق به نظر می رسد در حقوق ما، هر معاملاتی که موجد 

اثر  ،همچون عقد رهنآن قرارداد اینکه  اعم از باوثیقه گویند تمعاملاحق وثیقه باشد، 

اصلی آن ایجاد حق وثیقه باشد یا همانند بیع شرط یا معاملات با حق استرداد، اثر 

استفاده  توثیقبلکه از مال و مالکیت به عنوان ابزار  ،اصلی آن ایجاد وثیقه نباشد

از مهمترین دلایل عدم تمایل نسبت به  علی رغم پیش بینی نهاد معاملات باوثیقه، .شود

عدم دسترسی به اعتبار، فقدان نظام قانونی منسجم، شفاف،  ا قبمتعاسرمایه گذاری و 

 دراست تا جایی که  قابل اطمینان و با نتایج قابل پیش بینی، برای معاملات باوثیقه

قرن بیستم، تقاضای اعتبار از سوی بنگاههای تجاری اغلب به دلیل فقدان یک 

وانند حق وثیقه ای را به چهارچوب قانونی مناسب که از طریق آن، قرض گیرندگان بت
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کشور ما نیز  ماند.میوام دهندگان و دیگر فراهم کنندگان اعتبار اعطا کنند، بی نتیجه 

از این قاعده مستثنی نبوده و مستند به گزارش های بین المللی، نظام معاملات باوثیقه 

با توجه به تحولات اقتصادی، اجتماعی و به ویژه نیازهای تجاری پاسخگوی نیازهای 

این مطالعه با  . در راستای بررسی جایگاه معاملات باوثیقه در اقتصاد،نیستکنونی 

نقش وثیقه در کنونی، اقتصادی ارکردهای اقتصادی وثیقه در نظام به ک پرداختن

به ارزیابی نهاد  سپس با تمسک به تحلیل اقتصادی حقوق .کندمیاقتصاد را تبیین 

با توجه به تجربیات سایر کشورها و . در پایان پرداخته می شودمعلاملات باوثیقه 

، نهاد معاملات باوثیقه پیش رویالمللی ضمن بیان معضلات بینگزارش نهادهای 

-میو پیشنهاداتی ارائه نظام جامع و بهینه معاملات باوثیقه بررسی  پیش بینیلزوم 

 گردد. 

 

 وثیقه اقتصادی کارکردهای. 2
ای جهت بازپرداخت وام و یا انجام تعهد پشتوانهبه عنوان  ا صرفدر علم حقوق، وثیقه 

دارد. کارکرد ی کارکردهای گوناگون ،وثیقه در اقتصادشود درحالی که میمحسوب 

وثیقه در اقتصاد می تواند ارزش اقتصادی و به ویژه کارایی آن را در اقتصاد اثبات 

علم اقتصاد در دو بعد خرد و کلان در جهت رفع نیازهای بشر به کار گرفته می نماید. 

مایز ت 2کلان اقتصاد و 1در این راستا باید بین عملکرد وثیقه در اقتصاد خردشود. 

قائل شد. اقتصاد خرد، به اثرات اقتصادی بر روی نهادهای اقتصادی فردی )شخصی( 

و همچنین نحوه تولید کننده  ،چگونگی رفتار مصرف کننده به مطالعهنگاه می کند و 

اقتصاد  پردازد.میتصمیم گیری در گروههای کوچک از قبیل خانواده و یا شرکتها 

مسایلی چون و در آن  به صورت کلی در ارتباط است یاقتصادمباحث کلان با 
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درآمد و مخارج کل کالاها و خدمات، میزان تورم و بیکاری، رشد اقتصادی، رابطه 

نرخ بهره و  ،پولی و مالیهای سیاستهای دولت اعم از مبادله ارز، سیاست

 ,Cooter and Ulen, 2016) غیره مطرح است گذاری، مصرف و پس انداز وسرمایه

p.11) 

 

 خرد اقتصاد دیدگاه از وثیقه کارکرد .2-1

و نقش وثیقه به عنوان یکی از شایع ترین ابزارهای تضمین در اقتصاد و به ثیر أت

غیر قابل انکار است. از کاهش خطر، تغییر خطر و افشای اطلاعات  ،ویژه اقتصاد خرد

منظر اقتصاد خرد توان به عنوان سه کارکرد اصلی وثیقه از میدر خصوص بدهکار، 

 نام برد.

 

  1خطر کاهش .2-1-1

 ,Röver, 2010)است مهمترین عملکرد وثیقه از جنبه اقتصاد خرد، کاهش خطر

p.490) . هر نوع اعطای اعتباری در برگیرنده خطرهای متعددی است از جمله اینکه

رکود و یا به  ،ممکن است تا زمان سررسید، ارزش پول در یک اقتصاد به دلیل تورم

دلیل نوسانات نرخ ارز تغییر کند، علاوه بر تغییر ارزش اعتبار، ممکن است نرخ 

تر و فارغ از خطر های مذکور، خطر عدم بازپرداخت یک کند. از همه مهم تغییرسودها 

تواند مفید میاعتبار، بسیار مهم است که وثیقه در خصوص خطر ناشی از بازپرداخت 

واقع شود. خطر اخیر نیز دو نوع است: خطر ناشی از عدم بازپرداخت به موقع اعتبار 

و خطر ناشی از عدم بازپرداخت اعتبار، که البته اعتبار نیز شامل اصل اعتبار و سود 

جهت مراجعه به  ،داند یک حق مسلم قانونیمیگذار زمانی که سرمایهشود. یک میآن 

گذاری را سرمایهخطر  کاملا   ،در زمان عدم پرداخت بدهی دارد ،ارهای بدهکدارایی
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گذاری اتخاذ سرمایهمتفاوت ارزیابی خواهد کرد و تصمیمی متفاوت در خصوص 

 .کندمی

شود؛ کارکرد مثبت و کارکرد میطریق حاصل دو کاهش خطر ناشی از وثیقه از 

تواند در صورت عدم ایفای دین، آن میمنفی. کارکرد مثبت آن است که وثیقه گیرنده 

را اجرا و طلب خود را وصول کند. در رویکرد منفی در واقع اعتباردهندگان درصدد 

هستند تا محافظی در مقابل اشخاص ثالث ایجاد کنند. به عبارت دیگر تأمین کنندگان 

گذاری، با سرمایهگذاران درک می کنند که با پرداخت اعتبار و سرمایهاعتبار و 

در میان خطرهای تجاری مواجه هستند و تلاش می کنند تا این مشکلات را با مدیون 

. حال اگر اشخاص ثالث حق وثیقه ای را نسبت به اموال گذاشته و راه حل آن را بیابند

-تلاشمدیون به دست بیاورند و اجرا کنند یا مدیون را به سمت ورشکستگی ببرند، 

د. از اینرو تأمین کنندگان اعتبار و وثیقه گذاران، مانمینتیجه بیهای آنها عقیم و 

حق وثیقه اشخاص ثالث جلوگیری کنند. در این موارد تقدم گیرند تا از میوثیقه  ا عمدت

شود، بلکه کارکرد آن جلوگیری از نمیحق وثیقه در وهله اول برای اجرا استفاده 

جلوگیری  ،منفی وثیقه اجرای حقوق وثیقه توسط اشخاص ثالث است. بنابراین کارکرد

 از اخذ وثیقه توسط اشخاص ثالث به صورت مقدم و اجرای آن است. 

افزاید و میوثیقه با کاهش خطر ناشی از اعطای اعتبار، بر ارزش اقتصادی خود 

به طور کلی ارزش اقتصادی وثیقه بر اقتصاد خرد می شود. ثیر أتسبب  بدین وسیله

ای ساده تعیین شود؛ به این صورت که ارزش اقتصادی بر قاعدهتواند با میوثیقه 

اساس کاهش خطر ناشی از وثیقه مشخص می شود بدین معنا که هر چه خطر 

از این رو  شود.میپرداخت اعتبار کاهش یابد، ارزش وثیقه برای وام دهنده بیشتر 

صاد خرد توان گفت عملکرد کاهش خطر وثیقه چهار اثر مهم بر اقتصاد از منظر اقتمی

، دهدمیدسترسی به اعتبار را افزایش  ،دهدمیهای اعتبار را کاهش هزینهدارد: 

افزایش مدت اعتبار و به عبارتی مدت اعطایی به بدهکار جهت بازپرداخت را افزایش 

شود، یعنی نسبت بین میبین دین و سهام سبب برقرای تناسب بیشتر و  دهدمی
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، تأثیر استبا مدیون توافق آماده بر اساس آن اعتبار و سرمایه گذاری، که طلبکار 

 .بگذارد

 

  1خطر تغییر . 2-1-2

است. با توجه به اینکه  جلوگیری از تغییر خطر ،عملکرد دیگر وثیقه در اقتصاد خرد

طلبکار ممکن است در مقابل خطرهایی از قبیل وجود طلبکاران متعدد برای اعتبار 

کمتر باشد  ،های ویبدهیهای اعتبار گیرنده از میزان داراییگیرنده مواجه شود و یا 

 یا اموال وی به صورت پراکنده و به راحتی در دسترس نباشد ،یا به مرور کمتر گردد

به وضوح خطرهایی که تأمین کننده اعتبار در زمان امضای  2یگسونکریس ه

با حق تقدم  ،کند. مدیون ممکن است دین بیشتریمیبا آن مواجه است را مشخص 

مدیون اموالی را که طلبکار در همچنین احتمال دارد.  ایجاد کند ،معادل یا حتی بالاتر

صدد گرفتن آنها به عنوان وثیقه است، را به عنوان سود سهام یا دستمزد توزیع کند؛ 

همچنین وی ممکن است استراتژی های سرمایه گذاری پر خطری را در پی گیرد، 

منفعتی به دست بیاورد، اما هزینه هایی ممکن است به ممکن است با سرمایه گذاری 

ممکن  ،در واقع متقاضی اعتبار .Higson, 1995, p.233)) هی ایجاد شودوسیله بد

پس از اخذ اعتبار نسبت به کارگیری  مثلا است به ضرر تأمین کننده اعتبار اقدام کند، 

های باخطر بالا اقدام و در نتیجه از بازپرداخت اعتبار ناتوان گردد، در پروژهآن در 

این خطرها با  شود.میبه تأمین کننده تحمیل  ،نتیجه ضرر عدم بازپرداخت اعتبار

شود چراکه بدهکار اموالش را برای زمان نقض میتوجه به وجود وثیقه پوشش داده 

جدای از مبانی اقتصادی آن، متقاضی اعتبار است که مزایای  عهد سپرده است.

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Prevention of risk shifting 

2. Chris Higson 



  7931 زمستان ،4 شماره ،22دوره ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ تطبيقي حقوق هايپژوهش

12 

کند، این وام را  1اگر نقض عهد بدین صورت که، سنجدمیپرداخت یا بازپرداخت را 

-مطلوبوثیقه این خطر را به نحو  2دارد اما در آینده دیگر دسترسی به وامی ندارد.

از متقاضی وثیقه اخذ شود، اثر آن  ،زیرا اگر برای تأمین اعتبار ؛کندمیتری مدیریت 

این است که متقاضی )یا شخص ثالث وثیقه گذار( اموال خودش را در صورت عدم 

دهد. به عبارت دیگر اموال موضوع وثیقه میی وثیقه، در خطر قرار پرداخت دین دارا

گیرد و ممکن است میدر خطر قرار  ،در صورت عدم پرداخت یا بازپرداخت اعتبار

لذا متقاضی اعتبار از اتخاذ رویکردهای پرخطر  ؛وثیقه گذار آنها را از دست بدهد

ین نکرد، تمامی خطر بر عهده برای استفاده از اعتبار خودداری می کند و اگر هم چن

تواند میکننده تأمینشود، زیرا نمیخود او است و به تأمین کننده اعتبار چیزی تحمیل 

طلب خود را وصول کند. همچنین در اعتبارهای باوثیقه، میزان  ،از محل فروش وثیقه

کمک تواند با اندازه وام تنظیم شود و این موضوع نیز به اداره مطلوب آن میوثیقه 

وثیقه  شود.از این عملکرد وثیقه به عنوان جلوگیری از تغییر خطر نام برده می کند.می

ها برای اجتناب از قصور افزایش یابد، بنابراین وثیقه موجب تلاششود میباعث 

برخی  .(332، ص 1330، حیدریو  حداد کشاورز ) شودمیارتقاء عملکرد گذشته نگر 

شود که مشتری تلاش میمطالعات حاکی از آن است که گروگذاری وثیقه موجب 

 ,Thakor and Udell, 1991) بیشتری را برای کاهش احتمال قصور خود انجام دهد

p.458). 

 

  بدهکار خصوص در اطلاعات افشای. 2-1-3

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Moral hazard 

آیین نامه وصول مطالبات و معوقات بانکی صادره از سوی بانک مرکزی  11برای مطالعه رجوع کنید به:  ماده  .2

  .با بدحسابان بانکیدر خصوص نحوه برخورد 
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تا شود میاست که سبب  1افشای اطلاعات در خصوص بدهکار ،عملکرد دیگر وثیقه

 ؛حدودی انگیزه بدهکار نسبت به بازپرداخت بدهی برای اعتبار دهنده مشخص شود

چراکه اراده جدی جهت  گذاردتمایل دارد که وثیقه  ،گذار جدیسرمایهیک  زیرا

بازپرداخت بدهی دارد و به واسطه اعطای وثیقه، این اطمینان خاطر را به اعتباردهنده 

دارایی خود را به وثیقه  یستحاضر ن ،داخت ندارداما کسی که قصد بازپر ؛دهدمینیز 

 ریسک با اشخاص»به عبارتی  سپارد چراکه عزم جدی برای بازپرداخت آن ندارد

 زیرا وثیقه دارند، ارائه در کمتر ریسک با اشخاص به نسبت کمتری تعهد بیشتر،

 مستلزمچون  ندارند، تر مطمئن وثیقه ارائه به تمایل ریسک با گیرندگان تسهیلات

بنابراین وثیقه ( 114 ، ص1336)قوامی؛ سیدنورانی؛ محمدی؛ رنجبر، « است. هزینه

اطلاعاتی در مورد متقاضی اعتبار در اختیار تأمین کننده اعتبار قرار می دهد، اینکه 

 .آیا وی متقاضی واقعی است و قصد بازپرداخت اعتبار دارد یا قصد بازپرداخت ندارد

  

 کلان اقتصاد دیدگاه از وثیقه کارکرد. 2-2

شود و بر اقتصاد کلان نیز اثرگذار نمیتاثیر عملکرد وثیقه محدود به اقتصاد خرد 

است. عملکرد کاهش خطر وثیقه، به طور کلی سبب کاهش نرخ بهره برای اعتبارات 

شود تا اشخاص بیشتری امکان استفاده از اعتبار میاین امر سبب  .شودمیباوثیقه 

اگر فروشندگان اعتباری، های دریافت اعتبار نیز کاهش یابد. هزینهداشته باشند و 

خطر عدم پرداخت از سوی خریدار را کاهش یافته ارزیابی کنند، به تدریج این نوع 

 ا نهایتگیرد و یمیابد و منبع اعتبار در اختیار متقاضیان قرار میها افزایش فروش

سبب افزایش میزان ، عملکرد کاهش خطر وثیقه شود.میسبب رونق اقتصادی بیشتر 

چراکه اعتباردهندگان با مناسب دیدن شرایط  ؛گرددمیاعتبارات موجود در اقتصاد 

-میاعطای اعتبار و اطمینان بیشتر از بازگشت سرمایه خود، به اعطای اعتبار ترغیب 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Information about the debtor 
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گذاری سرمایهشوند. این موضوع سبب دسترسی بیشتر به اعتبار و در نتیجه افزایش 

-میارائه اطلاعاتش  کارکردشود. از طرفی وثیقه با قابلیت کاهش خطر و میو تولید 

های اطلاعات مورد نیاز قراردادهای هزینههای معاملات و به طور خاص هزینهتواند 

سبب  در نتیجه، کاهش دهد و محسوب می شود لاتاعتباری، که بخشی از هزینه معام

 .(Röver, 2010, p.491)تخصیص مناسب و اقتصادی منابع گردد

 
 
 

  کارآمد نقض نظریه اساس بر باوثیقه معاملات اقتصادی تحلیل. 3
 ،اقتصادی مهمی هستندسیس أتقراردادها گران اقتصادی حقوق، تحلیلدر دیدگاه 

 باعث حقوق قراردادی، و شوندمیباعث تخصیص کارآمد کالاها و خدمات چراکه 

 ,Posner) برآورده ساختن اهداف متعاقدین به صورت کارآمد استتسهیل 

119)-2003, p. 118 .،کاستن از  1از دیدگاه اقتصادی، مبارزه با فرصت طلبی

تخصیص خطر،  ،3احتیاطی در فرایند معاملهبیجلوگیری از  2هزینه های معاملاتی،

اجرای معاملات کارآمد و اصلاح قرارداد ناقص به عنوان اهداف حقوق قراردادی 

عملکرد نظم با وثیقه (. معاملات با102-161، ص 1333برشمرده شده است )انصاری، 

بدین صورت که،  کندمیطراز همرا نسبت به معامله انگیزه بدهکار و طلبکار  ،دهنده

 نسبت بهطلبکاری که شود تا میه سبب معاملات با وثیقیک نظام جامع پیش بینی 

پیش نیازهای مختلف  ی به بررسی، نیازکندمیاقدام باوثیقه  اعتباراعطای یک 

و امتیازها و زیانهای نسبی آنها را ارزیابی  نداشته باشدابزارهای وثیقه متعدد دیگر 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Opportunism 

2. Reducing transaction costs 

3. Discouraging carelessness in the exchange process 
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تصفیه در ورشکستگی  گذار یا مدیروثیقههای طلبکاران هزینهکند. به همان نسبت 

ها، نه فقط هزینه ایجاد حق وثیقه ولیتؤمسیابد. ساده کردن این میگذار کاهش وثیقه

نیز های کلی اعتبار باوثیقه را هزینه در نهایتدهد، بلکه هزینه اجرا و میرا کاهش 

 .آوردمیپایین 

مطلوبیت با تمسک به تحلیل اقتصادی نهادهای حقوقی، تصویر روشنی از میزان 

 Mackaay, 2013, p.27)تغییرات حقوقی مدنظر نظام های حقوقی، به دست می آید. )

کارآیی اقتصادی به عنوان یک مطلوب و یکی از عوامل در تحلیل اقتصادی حقوق، 

مورد توجه است. در تحلیل اقتصادی نهادهای حقوقی،  ،سازنده و تأثیرگذار در حقوق

-رویکردهای مختلفی جهت تحلیل اقتصادی بهره می تحلیلگران اقتصادی از نظریات و

برند اما عنصر مشترک در همه این نظریات، کارایی است. با توجه به ماهیت معاملات 

بینی ضمانت اجراهای لازم، برای زمان نقض تعهد پیشباوثیقه که ویژگی اصلی آن، 

د قرارداد، که است، کارایی اقتصادی معاملات باوثیقه با تمسک به نظریه نقض کارآم

-میاز بدیع ترین نظریات در تحلیل اقتصادی معاملات و ضمانت اجراهاست ارزیابی 

  گردد.  

 

  کارآمد نقض نظریه. 3-1

مورد ارزیابی  1در تحلیل اقتصادی حقوق، نهادهای حقوقی بر مبنای کارایی اقتصادی

 و کالدورعلی رغم وجود معیار های مختلف از جمله معیار پارتویی و  .گیرندمیقرار 

 است نظراتی مشهورترین ، معیار به حداکثر رساندن ثروت ریچارد پوزنر، ازهیکس

 وجود حالتی در کارایی، که داردمی بیان و است ارائه شده باب این در تاکنون که

 هستند قائل را ارزش بیشترین آن، برای که باشد اشخاصی منابع، دراختیار که دارد

 ، ص1332کنند )بادینی،  پرداخت را بیشترین مبلغ داشتن آن منابع، برای حاضرند و

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Economic efficiency 
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بر اساس این دیدگاه هر عملی که موجب افزایش ثروت شود، عادلانه و مباح  .(123

های اقتصادی حقوق به ویژه تحلیلاهمیت کارایی اقتصادی و محوریت آن در  است.

-میشده است که  1اقتصادی قراردادها، سبب پیدایش نظریه نقض کارآمد در تحلیل

 ,Posner)توان آن را از مهمترین نوآوری های مکتب تحلیل اقتصادی حقوق دانست 

2003, p.118-119). 

بر اساس نظریه نقض کارآمد قرارداد، چنانچه نقض قرارداد و جبران خسارت 

تواند تعهد را نقض کرده و میطرف مقابل از اجرای اصل تعهد کارآمدتر باشد، متعهد 

و گسترش هدف حقوق برقراری به عبارتی از آنجا که  کند.خسارت متعهدله را جبران 

پس دانند نمی اقتصادیکارایی را چیزی جز عدالت و تحلیلگران اقتصادی، عدالت است 

. شودمیمنجر به تخصیص مطلوب منابع  زیرا ؛مشروع است ،قراردادکارآمد نقض 

در جایی که کالایی برای تخصیص مطلوب منابع نیز چنین فرض شده است که 

شخصی، بیشتر از متقاضی اول، ارزش دارد و حاضر به پرداخت بهای بیشتر برای 

د راه حل بسیار کارآمد آن است که وی بتواند آن کالا را به دست تحصیل آن باش

اجرای تعهدات قراردادی هدف است و در این رویکرد،  Linzer,1981, p.111))آورد 

حقوق قراردادی باید به  ضمانت اجرای رود. در نتیجهنمیذات آن عادلانه به شمار 

عدم اجرا و  از یک طرف وبین اجرای تعهد  متعهدکه  در نظر گرفته شودای گونه

که  هنگامی. (Smith, 2004, p.117) مختار باشداز طرفی دیگر، پرداخت خسارت 

جبران کند، در حق متعهدله عدم اجرای تعهد را ناشی از قرارداد بتواند خسارت  اقضن

و ضمانت قراردادی ولیت ؤمسبه عبارت دیگر  است.کارآمد  ،چنین نقض قراردادهایی

شود بسیار میباید برای جلوگیری از نقضی که موجب ورود ضرر به طلبکار اجراها 

انعطاف پذیر و سرسخت و برای جلوگیری از اجرای ناکارآمد قرارداد به اندازه کافی 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Efficient breach theory (EBT) 
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باشد به طوری که مال و یا خدمت موضوع تعهد، همواره در اختیار کسی قرار  نرم

  .(06، ص 1332،انصاری) ی آنها قائل استگیرد که بیشترین ارزش را برا

 

 ایران حقوق در آن جایگاه و قرارداد کارآمد نقض آثار و شرایط. 3-2
سود  ،دو طرف قرارداد از نقض قراردادشود که میکارآمد تلقی در جایی نقض 

، حداقل شرایط یکی از در صورتی که در اثر پیمان شکنی همچنین برند.میبیشتری 

ای وارد نشود، چنین نقضی نیز از لطمهطرفین بهتر از قبل شود و به وضعیت دیگری 

. از این رو شرط (33-61 ، ص1332،ر.ک به: انصارینظر اجتماعی کارآمد است )

اصلی عدم ورود زیان به متعهدله است بدین معنا که یا نقض قرارداد خسارتی به 

جبران  یا در صورت ایراد خسارت، تمامی آن توسط متعهد و نکندمتعهدله وارد 

آورد میکند و سودی که به دست نمی. پیمان شکن، حقوق طلبکار را غصب شود

نیست بلکه همیشه تعهد به جبران آن تا زمانی که عدالت ولیتی ؤمسناشی از بی 

م پایبندی عداخلاقی قبح  هرچند ماهیت این نوع از معاملات،برقرار شود پابرجاست. 

بستر را برای کارایی و استفاده بهتر از اما و  کندنمیرفع به طور کامل به قرارداد را 

تواند تمامی زیانی که به سبب نقض قرارداد، متوجه میزیرا  ؛کندمیمنابع فراهم 

پوشش دهد و نقض را کارآمد نماید بدین صورت که مهمترین  را شودمیمتعهدله 

رکن در خصوص نقض کارآمد، نفع طرفین در نقض و یا حداقل نفع یک طرف و عدم 

اثر نقض کارآمد قرارداد، نیز استفاده بهتر از منابع و  ورود زیان به طرف دیگر است.

هایی هزینه ،برای طرفین اجرای تعهد افزایش کارایی است. به عنوان مثال در جایی که

گردد در چنین مواردی تحلیل گران میتحصیل سود منتفی  عملا را در بردارد که 

موجب استفاده بهتر  ،اند چرا که نقضدانستهحقوق اقتصادی، نقض قرارداد را جایز 

. در واقع مفهوم تعهد (Friedman,1989, p.24) شودمی و در نهایت کارایی از منابع

قراردادی و اثر آن، از دیدگاه اقتصادی و بر خلاف دیدگاه اخلاقی که پیمان شکنی را 
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نماید، امکان نقض قرارداد و پرداخت خسارت در زمانی است که نقض، سبب مینهی 

 شود.میافزایش کارایی 

در حقوق ایران، فارغ از مباحث اخلاقی،  تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد، 

و اصل لزوم و حق متعهدله درباره  رودمیهای نظام حقوقی به شمار ویژگییکی از 

شود و از تخصیص میقرارداد مد آکارمانع از نقض  1اجباری اصل تعهد، اجرای

-تلاش( با این وجود 232ص ،1336، کدیور و محمدی) کندمیمنابع پیشگیری مد آکار

هایی در خصوص امکان پذیرش آن در نظام حقوقی ایران صورت گرفته است )ر. ک 

، کدیور و محمدی؛  113-133، ص 1334به: انصاری، بادینی و شاهی دامن جانی، 

لا از قبیل آمریکا و انگلستان بستر لازم کامندر نظام حقوقی  .(216-236ص ، 1336

پذیرش نظریه نقض کارآمد و اعمال آن به عنوان یکی از ضمانت اجراهای جهت 

تخطی از انجام تعهد، فراهم است چراکه در این نظام های حقوقی، پرداخت خسارت 

، جنبه استثنایی دارد و هدف تنبیه پیمان قاعده کلی است و اجرای اجباری اصل تعهد

ها تقصیرهای سود آور نظاماین شکن نیست بلکه جبران خسارت زیان دیده است. در 

 .(606، ص 1333انصاری، )  از قبیل نقض قرارداد آزادی بیشتری دارد

 

 باوثیقه معاملات تحلیل .3-3

در این نوشتار با علم به اینکه، در نظام حقوقی فعلی، مبنا و تحلیل اصول حاکم بر 

و  تفرشیعیسائی انتظارات است )مین أتقراردادها بیشتر بر اساس معیار 

در صدد پذیرش امکان نقض قرارداد به دلیل عدم کارایی  .(111، ص 1331،ابدالی

چراکه با توجه به موازین قانونی، فقهی و اخلاقی، پذیرش آن در حقوق  ،نیستیم

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
باشد اثباتا  یا نفیا ، کسی که ملتزم  شرط فعل هرگاه شرط در ضمن عقد، »قانون مدنی آمده است: 231. در ماده 1

رجوع نموده  حاکم به تواندبه انجام شرط شده است باید آن را به جا بیاورد و در صورت تخلف، طرف معامله می

 «.تقاضای اجبار به وفای شرط بنماید
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 ؛(124، ص 1332 نواریان،و  قاسمی حامدکشورمان با تردیدهای جدی مواجه است )

اما با توجه به کارکرد انتقادی و هنجاری نگرش اقتصادی و در راستای ارزیابی 

کارایی معاملات باوثیقه و فراهم نمودن زمینه تغییر در نهاد این معاملات، نظریه نقض 

جهت سنجش کارایی اقتصادی این معاملات است  ا صرفکارآمد مناسبترین معیار، 

در این فرض شده است که حتی با نقض قرارداد،  معاملات باوثیقهزیرا نهایت کارایی 

بینی امکان نقض عهد، مفاد پیشدر عمل ضرری متوجه یکی از طرفین نگردد و با 

قرارداد تدوین گردد و حتی بستر برای متعهد اصلی نیز فراهم باشد تا ضمن پیش 

دام بینی شفاف عواقب نقض و با توجه به معیار کارایی، به نقض کارآمد قرارداد اق

-مینماید، نقضی که در نتیجه، آثار اجتماعی بهتری نیز دارد و باعث افزایش ثروت 

 شود.

معاملات باوثیقه همانگونه که از تعریف آن مشخص است ویژگی متمایز این نوع از 

عدم ایفای تعهد و به عبارتی در فرض  نگریآیندهمبتنی بر بینی راهکار پیشمعاملات، 

تأمین کنندگان اعتبار برای پوشش خطر و نگری در راستای پوشش خطر است. آینده

اطمینان از بازپرداخت تسهیلات و بازگشت سرمایه، از گیرندگان اعتبار طلب وثیقه 

و به  که وی از بازپرداخت اصل و فرع بدهی خود سرباز زد تا در صورتی کنندمی

د. نظام همراه فروعاتش از بین نروسرمایه آنها به  نکردتعهدات قراردادی عمل 

پردازد و در این میمعاملات باوثیقه در این خصوص به دو صورت به ایفای نقش 

شود. نخست؛ این معاملات با توجه به میواقع ثر ؤمرویکرد اقتصادی به حقوق 

ماهیت آن که همراه با یک حق وثیقه است، نظام حقوق قراردادی را به سمت کارایی 

بینی آثار نقض تعهد و حقوق و تکالیف پیشبا دهد بدین صورت که می بیشتر سوق

چراکه  کند؛میطرفین در قرارداد، بستر را برای اعمال نقض کارآمد قرارداد فراهم 

همچنانکه گذشت شرط اصلی جهت اعمال آن، سود بردن طرفین معامله و یا حداقل 

-بینیپیش. از این رو این قراردادها به دلیل استسود یک طرف و عدم زیان دیگری 

های صورت گرفته در آن، شرایط را برای ارزیابی و تشخیص کارآمدی نقض، 
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پاسخ داده شود که آیا نقض قرارداد به صورت ال ؤسو تا راحتر بدین  کندمیتسهیل 

 کارآمد صورت گرفته است؟

فرضی که نقض تعهد، به نظام جامع معاملات باوثیقه سبب می شود تا در  ا  ثانی

چراکه انجام تعهد به هیچ وجه از نظر اقتصادی توجیهی ندارد و  ،سود یک طرف است

به عبارتی سود شخص، در جلوگیری از ورود زیان گزاف ناشی از اجرای اصل تعهد 

وصول راحت طلب، از  است، خسارت وارده به متعهدله کاهش یابد و امکان جبران و

کامل و در کمترین زمان فراهم شود با این توضیح که فقدان یک به طور  ،محل وثایق

میزان خسارت وارد شده به  اولا شود تا مینظام جامع معاملات باوثیقه، سبب 

متعهدله به راحتی قابل تعیین نباشد و یا در فرضی که قابل تعیین است به دلیل 

در مدت زمان مناسبی فرآیندهای زمانبر، این خسارت افزایش یابد و یا پرداخت آن 

سبب زیان متعهدله ناشی از نقض قرارداد شود. به طور کلی  عملا صورت نگیرد و 

های لازم جهت جبران هزینهشود تا ضمن اینکه میفقدان چنین نظام معاملاتی سبب 

یابد، بستر لازم جهت نقض کارآمد قرارداد که امری میخسارت متعهدله افزایش 

ضمانت  حقوق، گران اقتصادی تحلیل دیدگاه ازمطلوب توصیف شد فراهم نگردد. 

 کمترین با تعهدات، نقض در فرض کـه شـوند مقرر به نحوی باید قراردادی اجراهای

 بـه تخصیص منجـر و به عمل آورند متعهدلـه منـافع از را حمایـت بیشترین هزینه،

 (Miceli, 1997, p.88). شـوند منابع کارای

تواند ضمن شناسایی و پوشش میدر این خصوص نظام جامع معاملات باوثیقه 

تا نقض  کرده استمین أتکامل زیان وارده به متعهدله، مهمترین رکن این نقض را 

جامع و  قواعد، معاملات باوثیقهاما در نظام حقوقی کنونی، نهاد  ؛کارآمد صورت گیرد

المللی، فقدان این نظام جامع سبب شده بینهای ارزیابیتا جایی که در  منسجمی ندارد

است تا کشورمان از ده امتیاز اختصاص داده شده بدین موضوع، تنها دو امتیاز 

که در بند بعدی به معضلات نظام حقوقی  (Doing business, 2018, p.35) کندکسب 

-پیشاشاره خواهد شد. اما آنچه حائز اهمیت است و محرز گردید اینکه معاملات و 
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در  چراکه ؛تواند کارایی اقتصادی داشته باشدمیبینی نظام جامع معاملات باوثیقه 

نقض  ،فرضی که انجام تعهد، برای هریک از طرفین صرفه اقتصادی نداشته باشد

اصل سرمایه و میزان بهره  زیراقرارداد باعث ضرر و زیان یک طرف نخواهد شد 

گذار نیز با مدنظر وثیقهبینی وثیقه مناسب پوشش داده شده است و پیشآن، با 

اصل سرمایه و بهره متعلق بدان را قراردادن این موضوع که در زمان نقض باید 

است از این رو نقض قرارداد، کارآمد تلقی  کردهاقدام به نقض قرارداد  کندپرداخت 

چرا که وثیقه گذار نیز با نقض قرارداد، از ضرر مسلم بزرگتر جلوگیری  شود؛می

است که خود مصداق بارز سود است. تنها چیزی که در این بین اهمیت دارد  کرده

 ا  راسگذار وثیقهالبته در فرضی که  ،امکان وصول راحت طلب از محل وثایق است

سبت به انجام تعهد جایگزین، که همانا پرداخت اصل و بهره سرمایه اعطایی طبق ن

 .نکندقرارداد است اقدام 

 

 این اقتصادی تحلیل به توجه با باوثیقه معاملات نظام معضلات. 4

 قانونی نظام اصلاح ضرورت و کارآمد نقض نظریه مبنای بر معاملات

 آن
با توجه به بررسی اقتصادی وثیقه و معاملات با وثیقه، اهمیت نظام جامع معاملات 

های حقوقی معاملات نظامضرورت اصلاح باوثیقه در توسعه اقتصادی تببین شد. 

-سرمایهباوثیقه با توجه به برنامه های توسعه اقتصادی و در راستای استفاده از 

گذاری خارجی به ویژه پس از فراهم شدن بستر نسبی آن در سالهای اخیر، امری 

-میاین مطلب است که حقوق باوثیقه ید ؤمبسیاری  تجربه هایغیر قابل کتمان است. 

در . McCormack, 2013, p.60) ) تواند درها را به روی رشد اقتصادی بیشتر باز کند

ذیل به برخی از مهمترین این معضلات نظام حقوقی معاملات با وثیقه کشور اشاره 

 شود.می
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 آن پراکندگی و موازی مقررات. 4-1

قانون مدنی  130الی  111مطابق قانون مدنی تنها ابزار توثیق، عقد رهن مقرر در مواد 

اختصاصی آن از است. مقررات قانونی مربوط به عقد رهن و محدودیتهای و شرایط 

تواند نیازهای جدید نظام اقتصادی را تأمین نمی...  جمله بطلان رهن دین و منفعت و

حوزه بانکی ها از جمله حوزهدر برخی تصویب مقررات متفرقه  این مطلبید ؤم. کند

موجود پوشش داده شود و با وضع مقرراتی،  خلأسعی شده است تا که  1است

های اقتصادی امروزی فعالیتو نیازهای تجارت و  تعدیلشرایط مقرر در قانون مدنی 

اما منسجم نبودن و تشریفات گسترده این قوانین، امکان ابطال و یا تزلزل  شودمین أت

ها را در پی داشته است و فقدان نظام جامع معاملاتی که این مقررات پراکنده را آن

تحت پوشش قرار دهد سبب شده است که هنوز  2همچون نظام حقوقی آمریکا

سازوکارهای مناسب اجرایی آن و بالواقع پذیرش واقع آن صورت نگرفته باشد تا 

در ثر ؤمجایی که تصویب قوانینی چون عدم الزام به توثیق وثایق ملکی، از عوامل 

 ها نام برده شده استآنتضعیف پشتوانه  ا نهایتمعوق شدن مطالبات بانکها و 

تلاشهای حقوقدانان در تفسیرهای موسع و  (146، ص 1332شعبانی و جلالی، )

قانون مدنی در راستای پاسخ به نیازهای اقتصادی و تجاری  12تمسک آنها به ماده 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
ی تولیدی اـطرحهاء رـجدر اسریع ـتح و رـطی کاهش هزینههاو بانکی ت تسهیلاء عطااتسهیل قانون  1. الف:ماده 1

 6/0/1334ب یی بانکها مصورآکاو یش منابع مالی افزو ا

ی شهاـبخدر هی زداـبخ رـبانکی متناسب با نت تسهیلاد سوخ نردن منطقی کرماده واحده قانون  1ب: تبصره 

 1/2/1336ا( مصوب بون ربانکی بدت عملیان بر قانوکید )با تأدی قتصااف ـمختل

ر لتی به منظوی دوشرکت هات و سایر مؤسساو ستگاهها و دثیقه ملکی به بانکها دن وسپرام لزم اعدن قانو ج:

 .21/3/1332ب صوـتی مدراصای و تولیدی طرحهادر تر بیشل شتغاد ایجااری و امر سرمایه گذاتسهیل 

دی ) با قتصااف ـمختلی شهاـبخدر هی زداـبخ رـبانکی متناسب با نت تسهیلاد سوخ نردن منطقی کرن قانود: 

 .1/2/1336ا( مصوب بون ربانکی بدت عملیان بر قانوکید تأ

2. Article 9 of the Uniform Commercial Code of the United States of America 
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، امری که سبب عدم شفافیت (34 ، ص1314صورت گرفته است )کریمی، جدید 

مقررات پراکنده در حوزه معاملات  انسجام و جامع نگری نظام حقوقی گردیده است.

باوثیقه، عدم توجه به کارکرد معاملات و وجود نهادهای موازی با مقررات متفاوت از 

شفاف و بینی پیشجمله مواد قانون ثبت در خصوص معاملات با حق استرداد، عدم 

-سرمایهسبب شده است تا طرفین معاملات باوثیقه، به ویژه قواعد حق تقدم منسجم 

نظام قانونی در خصوص معاملات باوثیقه ارزیابی و پیش بینی ران خارجی امکان گذا

های هزینهرا نداشته باشند و یا در راستای دسترسی بدان، مجبور به صرف وقت و 

گذاری شود و یا در فرض سرمایهزیاد گردند که این امر سبب بی میلی آنان نسبت به 

این رو  اعتبار را در پی داشته باشد. های تحصیلهزینهخوشبینانه آن، افزایش 

معضلی که  شود،میپراکندگی قوانین یکی از معضلات بزرگ نظام حقوقی ما تلقی 

 1دیگر نظام های حقوقی از قبیل آمریکا نیز تا قبل از پذیرش قانون متحدالشکل تجاری

های ایالتسازی قواعد مربوط به چنین قراردادهایی پرداخت، در بیشتر یکسانکه به 

راهنمای قانونگذاری . (White and summers, 1979, p.859) آمریکا وجود داشت

که توسط بسیاری از کشورها جهت اصلاح نظام  2،در خصوص معاملات باوثیقه آنسیترال

معاملات باوثیقه مورد بهره برداری قرار گرفته است، معتقد است که نباید چندگانگی در زمینه 

معاملات باوثیقه وجود داشته باشد و همه معاملاتی که به موجب آن، برای تضمین اجرای یک 

باوثیقه تلقی شده و تحت شمول اصول و شود به عنوان معامله میتعهد، حقی در اموال ایجاد 

  ,UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions قواعد یکسان قرار گیرد

(2010, p.62 .های شکلبرخورد یکسان با منابع گوناگون اعتبار و و یکپارچگی  ،جامعیت

اعتبار، از  هبالقو مختلف معاملات باوثیقه با هدف ایجاد رقابت سالم بین همه تأمین کنندگان

 .شودهای خارجی میسرمایه، سبب جلب بیشتر سرمایه به ویژه خارجیکنندگان مینأتجمله 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. the Uniform Commercial Code of the United States of America 

2.UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions  
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بر متغیرهای کلان اقتصادی همچون مثبتی گذاری مستقیم خارجی اثرات سرمایهافزایش 

 کاهش نرخ بهره، کاهش نرخ ارز، افزایش رشد اقتصادی، افزایش درآمد مالیاتی دولت، بهبود

، 1334)میراحسنی،  توزیع درآمد، انتقال تکنولوژی، افزایش اشتغال و توسعه صادرات دارد

  .(1ص 

 

 قبض. 4-2

قانون مدنی بدان اشاره شده است مانعی در  111در نظام حقوقی ما لزوم قبض که در ماده 

مندی اشخاص از تمامی ارزش دارایی هایشان در روند معاملات اعتباری و بهرهراستای 

گردد و این موضوع میاستقراض است و امکان انتفاع از آن اموال برای وثیقه گذار منتفی 

ها از جمله برخی اموال منقول، مطالبات و اموال غیرمادی داراییشود تا بسیاری از میسبب 

 اقتصادثیق نیابند و ارزش اقتصادی نهفته آنان، استفاده نشود. متقاضیان اعتبار، قابلیت تو

به نحوی که رشد با تحولات عظیمی روبرو گردید  ،اواخر قرن نوزدهم میلادیدر   آمریکا

از این رو نیاز به ابزارهای جدید  بنگاههای تجاری آغاز و نیاز به جذب اعتبار نیز بیشتر شد

ه بدون قبض که شامل وثیقه اموال منقول بدون قبض توثیق بیش از پیش احساس شد و وثیق

در  راهنمای قانونگذاری آنسیترالدر  .( (Gilmore,1951, p.28-30شد رواج یافتمینیز 

امکان توثیق بدون قبض همه اموال به عنوان یک هدف ترسیم  1،خصوص معاملات باوثیقه

شده است. از منظر راهنمای آنسیترال اعطای وثیقه نباید سبب توقف ادامه فعالیت تجاری 

وثیقه گذار شود. بدین معنا که وثیقه گذار نباید ملزم به قبض اموال موضوع وثیقه به طلبکاران 

  UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions, 2010, p.21))باوثیقه باشد. 

قابلیت استناد حق رسد با توجه به فضای تجاری حاکم و اقتضائات تجارت فعلی، میبه نظر 

برای آگاه سازی اشخاص ثالث  نظام ثبت جامعوثیقه بدون قبض با ایجاد فرایندی در قالب 

اعطاء  این هدف کهبا  کنونی است. از نیازهای مبرم نظام حقوقی ،نسبت به حق وثیقه موجود

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1.UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions  
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ایجاد  . از طرفینشود وثیقه گذارادامه فعالیت  غیر ممکن شدنحق وثیقه سبب دشواری یا 

دسترسی به  ،حق وثیقه به روش ساده و مؤثر از طریق حذف تشریفات غیرضروری نیز

-میو هزینه تحصیل اعتبار جهت امر تولید را کاهش  کندمیاعتبار را برای متقاضیان آسان 

 دهد.

 

 منقول اموال از استقبال عدم .4-3

از دیگر معضلات نظام حقوقی که عدم استقبال از قابلیت توثیقی اموال منقول است که عمده 

دلیل آن عدم شناسایی اموال قابل توثیق و محدود بودن دایره آن و ابهام در قواعد مربوط به 

ل منقول است و به همین دلیل است که گرایش عمده به پذیرش اموال غیرمنقول به عنوان اموا

ارزش توثیقی اموال منقول، مغفول واقع شده  عملا  وثیقه در نظام حقوقی شایع شده است و 

است امری که در انگلستان نیز تا قرن هجدهم نیز مرسوم بود اما بعد از آن، قابلیت اموال 

با توجه به تحولات اجتماعی و  .(Ziegel, 1995, p.445)منقول نیز مورد توجه قرار گرفت 

استفاده از ارزش کامل محدوده ل، علاوه بر استفاده از اموال غیرمنقو تغییر شرایط تجارت،

گردش  1وسیعی از اموال منقول اعم از مادی و غیرمادی، موجود و آینده، نظیر موجودی کالا

به عنوان وثیقه برای  6و حجم قابل تغییر اموال یا وثیقه شناور 0اختراع 3علائم تجاری، 2وجوه،

-داراییمندی از تمامی بهرهبا سسات ؤمها و شرکتتا  ضروری استاخذ تسهیلات و اعتبار 

محرومیت از ارزش  تولید بیشتر را دارا شوند. ا نهایتهای خود، امکان جذب سرمایه بیشتر و 

این اموال، یک ضرر اقتصادی و به طور غیرمستقیم سبب عدم دسترسی به تسهیلات و 

 اعظم بخش منقول اموال پیشرفته اقتصادی هاینظام در شود. امروزهمیاعتبارات مورد نیاز 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Inventory 

2. Cash Flow 

3. Trademarks 

0. Invention 

6. Floating Charge 
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 تأمین % 12 منقول اموال آمریکا در مثال دهند برایمیتوثیقی را شکل  قراردادهای موضوع

  (.Kozolchyk, 2011, p. 5دهد )می را تشکیل تجارت جریان در منابع مالی

 

 سایر موارد .4-4

عدم  ،لزوم عین بودن مال مرهون، وجود دین قبلی و یا سبب آن، عدم وجود نظام منسجم ثبت

میکه سند رسمی تنظیم  امکان اجرای حق وثیقه بدون دخالت مرجع قضایی جز در مواردی

فقدان شود، عدم شفافیت در مورد حق تقدم بین چند شخص ذینفع و دارای حق وثیقه و 

ها و نقایص مقررات قانونی موجود کاستیمقررات مربوط به مداخله اشخاص ثالث از جمله 

در  که به طور مفصل در تقریرات نویسندگان حقوقی بدان اشاره شده است. هرچند است

شورای  ا متعاقبوضع مقررات در حوزه حقوق بانکی، از قانونگذار و و در زمان مواردی 

محدوده این مقررات  اما ،ایمبودهنگهبان انعطاف بیشتری نسبت به مقررات قانون مدنی شاهد 

  .بل تسری به کل نظام حقوقی نیستو قاجامع و کامل نبوده 

 
 

 قوانین اصلاح لزوم بر المللیبین های گزارش کیدأت. 5
-قانونزیادی دست به اصلاح قوانین خود با اقتباس از راهنماهای  یامروزه کشورها

المللی در راستای بینمامی تلاشها در کشورهای مختلف و نهادهای اند. تزدهگذاری 

و دسترسی  معاملات باوثیقه و تسهیل رونداز بین بردن حداکثری محدودیت ها 

 نظامگیرد بدین دلیل که اعتقاد فراگیری وجود دارد که میبیشتر به اعتبار صورت 

سازی ارزش وثیقه به آزاددهد و معاملات باوثیقه آزاد، رشد اقتصادی را ارتقا می

منظور قرار گرفتن به عنوان وثیقه یک موضوع بسیار مهم در نظر گرفته شده است. 

-مسالمتهای باوثیقه و بدون وثیقه هم زیستی وامدر بازارهای پیشرفته تأمین مالی، 

های مهمی در نظامهای پیشرفته دارند. در جایگاهآمیزی دارند و هر دو شکل اعتبار، 
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شرفته تأمین مالی، شبیه نظام ایالات متحده آمریکا، تقریبا  یک سوم نظامهای پی

 . Fleisig, 2009, p.88))اعتبارات بدون وثیقه است و دو سوم آن باوثیقه است 

وجود قوانین جامع در خصوص معاملات باوثیقه و به عنوان مثال تعیین شفاف 

نگری و اطمینان خاطر را به آیندهبینی، پیشگذاران قابلیت سرمایهها، برای اولویت

های خود برای اعطای اعتبار از میزان گیریتصمیمشود در میهمراه دارد این سبب 

حمایت های قانون از منافعشان در مقابل بدهکاران و عدم انجام تعهداتشان آگاه باشد 

اصلاحات قوانین ثیر أتو بر اساس آن تصمیم بگیرند. به عنوان نمونه و در خصوص 

قه، برخی از مطالعات حاکی از آن است که پس از بررسی اثرات تغییرات حقوقی وثی

اقتصاد در حال گذار،  12در خصوص حقوق باوثیقه بر رفتاری وام دهی بانکها در 

و  کنندمی مشخص شد که بانکها بعد از تغییرات حقوقی حمایت بیشتری از اعتبارات

ها به عنوان وثیقه، نقش بسیار مهمی در داراییو استفاده از  وثیقه قرار گرفتنقابلیت 

 .Haselmann and Pistor, 2009, p.549)) اقتصادها داردمورد حمایت  اعتبارات

المللی چنانچه موقعیت آنان به بینمالی داخلی و سسات ؤمها و سایر بانک ا طبیعت

وثیقه، در زمان تسویه با قرض حق عنوان یک وام دهنده و اعتبار دهنده دارای 

گیرندگان مطمئن نباشد یا ابزاری لازم برای اجرای وثیقه به اندازه کافی نداشته باشند 

 در حجم وسیعی اقدام به اعطای وام و اعتبار نخواهند کرد. 

به بررسی میزان سهولت  1«وکارانجام کسب »جهانی با عنوان  گزارش بانک

عنوان پردازد و نتایج آن بهکار در کشورهای مختلف می واندازی و انجام کسب راه

المللی مورد استفاده قرار های خارجی در سطح بینگذاریشاخصی در جذب سرمایه

در ثر ؤلفه مؤمبه عنوان یکی از دو « قدرت حقوق قانونی»گیرد. در این گزارش به می

و  گذاریموضوع وثیقهبه لفه ؤمپرداخته شده است. این در کشورمان دریافت اعتبار 

منظور ایجاد حقوق طرفین در خصوص وثیقه در راستای تسهیل فرایند اخذ اعتبار به

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Doing business 
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قوانین وثیقه و ورشکستگی دلیل اصلی است که پردازد. عدم کارایی کار می و کسب

از امتیاز اندکی برخوردار  قدرت حقوق قانونی،لفه ؤمسبب شده است تا کشورمان در 

رین دلایلی که باعث شده است ایران امتیاز کمی از امتیاز اختصاص از مهمتباشد. 

گذاری اموال وثیقهنبود انعطاف در توان به می را کسب کندداده شده به قوانین وثیقه 

های آتی، عدم امکان تسری خودکار داراییمنقول در دریافت اعتبار، عدم امکان توثیق 

ر وثیقه و نبود سامانه جامع ثبت وثیقه بر قرارداد وثیقه در زمان ایجاد تغییرات د

ای از نمونهاین موارد  (.Doing business, 2018, p.35) اساس نوع دارایی اشاره کرد

های قوانین و مقررات مربوط به نظام وثیقه است که باید نسبت به اصلاح آن کاستی

مسیر مدرن سازی ترکیه با توجه به سیاستهای اتخاذی، در اقدام نمود همانگونه که 

گام برداشته و سپس آگاهانه در خصوص قوانین و نهادهای حقوقی از سایر 

 .(Orucu,1999, p.81) کشورها الگوبرداری کرده است

با توجه به آمار ارائه شده از طرف کشورهای مختلف، به  1،گزارش سالانه آنکتاد

پرداخته  جهانکشور  162گذاری خارجی در بیش از سرمایهبررسی کمی و کیفی 

 سرمایه میزان کشور، در موجود بالقوه های ظرفیت به توجه با. است

 منطقه منتخب کشورهای با مقایسه در ایران در خارجی مستقیم گذاری

به لحاظ دسترسی به مواد اولیه،  کشورمان .(3 ، ص1334)میراحسنی،  است پایین

مصالح ساختمانی و صنعتی دارای شرایط مناسبی  ،انرژی، محصولات کشاورزی

و لذا امکان جذب سرمایه در کشور وجود دارد ولی از این توانایی بالقوه به  است

بسترهای حقوقی  نشدنکه از مهمترین دلایل آن فراهم  خوبی استفاده نشده است

 .(102 ، ص1331) حیدری و افشاری،  استگذاری سرمایهجهت پوشش خطر 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. UNCTAD, World Investment Report 2017 
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المللی صندوق بین 0ای ماده مشاورهت أهیدر گزارش پایانی مأموریت همچنین 

توجه به معاملات باوثیقه و اصلاحات  نیز لزوم ایرانبه  2214در دسامبر سال  1پول

اصلاحات لازم در »است که  شدهو عنوان قرار گرفته کید أتدر زمینه وثایق مورد 

جذابیت اقتصاد ایران برای های قانونی و مقرراتی در راستای افزایش زمینه

ای از کند مجموعهو پیشنهاد می« گذاران خارجی نقشی اساسی داردسرمایه

بخشی به تغییرات اصلاحات جامع و هماهنگ با هدف حمایت از اصلاحات و اولویت

مورد توجه  بخشد،گذاری را تحقق میحقوقی و قانونی که تسهیل در امور سرمایه

 2 قرار گیرد.

 

 کشورها سایر تجربه. 6
کشورهای  ،شودمیقانون یک وسیله برای تغییرات اجتماعی قلمداد  با توجه به اینکه

قانون نمونه  از جمله گذاریهای قانوننمونهمختلفی درسالیان گذشته با تأسی از 

در  به ویژه راهنمای قانونگذاری آنسیترالو  3بازسازی و توسعه اروپایی بانک

راهنمای  .اندکردهاقدام خود نسبت به اصلاح مقررات  0،باوثیقهخصوص معاملات 

قانون گذاری آنسیترال که در بسیاری از کشورها به عنوان یک الگو برای ایجاد و 

اصلاح نظام معاملات باوثیقه مورد توجه قرار گرفته است اصولی را جهت این 

است که مورد استقبال جمع زیادی از کشورهایی که قصد  کردهموضوع پیشنهاد 

هند  2214در سال  اند قرار گرفته است.داشتهاصلاح نظام حقوقی معاملات باوثیقه 

بالاتر از کشورهایی همچون چین و آمریکا و بدون تغییر نسبت به سال گذشته در 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. IMF Staff Completes 2016 Article IV Mission to Islamic Republic of Iran 

2. Https://www.imf.org/en/News/Articles/2016/12/19/PR16569-Islamic-Republic-of-IranIMF 

Staff-Completes-2016-Article-IV-Mission  (last accessed 27 April 2018) 
3. European Bank for Reconstruction and Development (EBRD) 

0. UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions  
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 دایستا« 1های سبزگذاری مستقیم خارجی حوزهسرمایه»رده نخست جذب 

مندی از بهرهو با  2214با این حال این کشور در سال  .(1 ، ص1334)میراحسنی، 

راهنمای قانون گذاری آنسیترال نسبت به اصلاح قوانین خود در حوزه منافع و 

از طریق اصلاح نظام ثبتی و گسترش حوزه معاملات باوثیقه و  معاملات باوثیقه

و بر اقدام نموده  تعمیم آن به برخی از معاملات جدید از قبیل اجاره به شرط تملیک

  2انسجام و یکپارچگی نظام معاملاتی خود افزوده است.

 11اصلاح در تقویت حقوق قانونی و  63کشور دست به  03تاکنون  2212از سال 

، شهبازی غیاثی) اصلاح در تعمیق اطلاعات اعتباری زده اند 122دست به  کشور

کشور غنا سریعترین اصلاحات در محیط مقرراتی مربوط به  .(31، ص 1333

. کشور غنا نسبت به راه اندازی سیستم ثبت وثیقه دریافت اعتبار را انجام داده است

و بدین وسیله نظام اعتبارات  کردهاقدام  3در ذیل قانون وام دهندگان و وام گیرندگان

نظامی که اولویتها را بر اساس زمان ثبت تعیین  ؛است کردهباوثیقه خود را ساماندهی 

در گرجستان از طریق اصلاح قانون مدنی در وثیقه گذاری، نظام  0است. کرده

ای را در وثیقهای گسترش و بهبود یافت به این صورت که فردی که وثیقمبادلات 

رهن گذاشته است اجازه داشته باشد وثیقه خود را به محصولات و یا عایدات ناشی 

 این اصلاحات .کنداز آن وثیقه نیز تسری بدهد و همچنین بتواند وثیقه خود را جابجا 

که مواد آن دسامبر  به عمل آمد حول پنج محور مرتبط با مبادلات متکی بر وثیقه

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Greenfield 

های مادر شود و در آن شرکتنخورده انجام میدستهای جدید و ها است که در حوزهگذارینوعی از سرمایه

 کنند.برای نخستین بار اقدام به احداث واحد اقتصادی جدید در کشور مقصد می

2. https://securedtransactionslawreformproject.org/reform-in-other-jurisdictions/asia/india/    
((last accessed 27 April 2018)) 

3. Borrowers and Lenders Act 2008 (Act 773) 

0. https://securedtransactionslawreformproject.org/reform-in-other-jurisdictions/africa/ghana/ 
(last accessed 27 April 2018) 

https://securedtransactionslawreformproject.org/reform-in-other-jurisdictions/africa/ghana/
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 بودحقوق قانونی ایجاد شد این لفه ؤممترین تغییری که در مه .لازم الاجرا شد 2221

که در زمان امضای قرارداد تضمین، طرفین قادر به توافق برای اجرای قرارداد در 

، 1333، شهبازی غیاثی) اعتبار دهنده هستند وثیقهدر خصوص حق  ،خارج از دادگاه

های حقوقی متفاوت از قبیل نظامقوانین کشورهای متعددی با اقتصادها و  .(31ص 

مکزیک و مالاوی با ، و قوانین کشورهای کانادا 1استرالیا PPSAقانون جدید 

الگوبرداری از مدلهای قانونگذاری بین المللی از قبیل آنسیترال اقدام به اصلاح قوانین 

 بلغارستان، بسیاری از کشورهای اروپایی از قبیل آذربایجان، خود نموده اند.

 و مونته نگرو صربستان، روسیه، فدارسیون لهستان، قرقیزستان، مغولستان،

نسبت به اصلاح قوانین   EBRDاسلواکی نیز با الگوبرداری از قانون مدل جمهوری

 اند که پرداختن بدان از حوصله بحث خارج استدهکرخود در این حوزه اقدام 
(Röver, 2010, p. 478). 

 

  گیرینتیجه و بندی جمع. 7
بررسی کارکرد وثیقه در اقتصاد و همچنین تحلیل اقتصادی نهاد معاملات باوثیقه، 

اهمیت این نهاد حقوقی در اقتصاد و نقش آن در تسهیل دسترسی به اعتبار و توسعه 

کیفیت پایین و  .کرداقتصادی به ویژه از طریق جلب سرمایه گذاری خارجی را اثبات 

-انباشت سرمایه و در نتیجه کاهش رشد بهره ، سبب کاهشمذکور عدم کارایی نهاد

هزینه، محدودیت م تبار و به ویژه اعتبار کعدم دسترسی به اع چراکه ؛شودوری می

از این رو در راستای توسعه اقتصادی و  اصلی در زمینه توسعه اقتصادی است

بینی نظام جامع پیشبهبود فضای اقتصادی کشور، توجه بیشتر به این نهاد حقوقی و 

معاملات باوثیقه که همپای روند تحولات اقتصادی و تجاری باشد گریزناپذیر است. 

بررسی نظام حقوقی و به ویژه قانون مدنی، حاکی از وجود معضلات اساسی در این 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
1. Personal Property Security Act  
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سبب عدم کارایی اقتصادی نهاد معاملات باوثیقه شده  عملا بخش از قوانین است که 

های آسیبضوع که عدم اصلاح نظام معاملات باوثیقه، چه است. آگاهی از این مو

های پتانسیلگذاران به سرمایهو باعث عدم توجه  کندمیجدی به اقتصاد کشور وارد 

شود اصلاح نظام حقوقی این معاملات را بیش از پیش میگذاری در کشور سرمایه

ز بدان اشاره شده المللی نیبینهای متعدد گزارشموضوعی که در  ،سازدمینمایان 

فارغ از سایر کارکردهای وثیقه در اقتصاد خرد و کلان که بدان اشاره شد، با  است.

ایجاد نظام جامع معاملات باوثیقه، بازپرداخت و جبران خسارت احتمالی اعتبار 

مالی و به طور کلی سسات ؤمها و بانکشود و باعث ترغیب میپوشش داده  دهندگان

داخلی و خارجی به اعطای اعتبار و تسهیلات باهزینه بسیار پایین  اعطاکنندگان اعتبار

های تحصیل اعتبار نیز هزینهخواهد شد. همچنین نظام جامع و شفاف باعث کاهش 

با توجه به افزایش اطمینان طلبکار نسبت به وصول طلب خود، امکان  شود.می

تر مدتهای بازپرداخت بلند دورهخریدهای اعتباری برای مصرف کنندگان فراهم و 

استقبال گسترده  یابد.میو سود به دلیل کاهش خطر عدم پرداخت، کاهش  شودمی

دیگری ید ؤمسایر کشورها از اعمال اصلاحات در نظام حقوقی معاملات باوثیقه نیز، 

 بر ضرورت اصلاح قواعد حاکم بر این نهاد حقوقی است.

 پیشنهاد می شود:

شود، در درجه اول میبینی پیشدر نظام جامعی که برای معاملات باوثیقه  

ساختار منسجم و جامعی ایجاد شود که در آن امکان استفاده مؤثر از ارزش کامل 

محدوده وسیعی از اموال منقول اعم از مادی و غیرمادی، موجود و آینده نیز فراهم 

بینی پیشبا  ند را شامل شود. همچنینگردد و تمامی معاملاتی که کارکرد وثیقه دار

نظام جامع ثبت الکترونیکی و اعلام حقوق وثیقه در آن، هم از قواعد بازدارنده لزوم 

قبض مال مورد وثیقه رهایی حاصل شود و هم اسباب ایجاد قواعد شفاف جهت 

 .شودتعیین اولویت هریک از دارندگان حق وثیقه فراهم 
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