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ابطال اسناد رسمی ناشی از وقوع جرایم و تخلفات و 

 نحوه آن
 

 

 
 * مصطفی پوررحیم قورقچی

 ** منصور امینی

 

 

 چكيده
های شخصی و کند که برخی از انگيزههایی حكایت میشروط نرم در اعتبارات اسنادی از اراده طرف

کند. گاه ممكن است منجر به تقلب شده و های تجاری خود را در اعتبارات اسنادی منعكس میخواسته

در تقلب و ایجاد اختلال در  بانک گشاینده و کارگزار را با مشكل مواجه کند البته تاثير شروط نرم صرفاً

برخی مشكلات ایجاد شده و ميان باشد بلكه ممكن است شروط نرم برای فرار از سيستم معاملات نمی

توان گفت منشا ظهور اصلی شروط نرم طرفين باعث برداشتن برخی مشكلات شود. در نهایت می

های اندکی وجود باشد هر چند در برخی کشورها از جمله انگلستان نيز در این رابطه رویهکشور چين می

شود اراده طرفين را در این باره به تقلب میدليل آثاری که منجر ها بهرسد دولتنظر میدارد ولی به

های سوء استفاده دهند. شروط نرم با برخی از نظاممحدود کرده و اجازه قيد آن را در سند اعتباری نمی

 از حق نيز مباینت دارد که در این مقاله به آن اشاره شده است.

 

 ها کليد واژه
 .شروط نرم، اعتبارات اسنادی، تقلب، حق، اصلاح

                                                           
 )نویسنده مسئول(  ، تهران، ایران.واحد علوم و تحقیقات اسلامی، دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشگاه آزاد*. 

Poorrahim.legist@yahoo.com 
   ، تهران، ایران.واحد علوم و تحقیقات ،دانشگاه آزاد اسلامی ،گروه حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشیار .**

Aminimansur@yahoo.fr 
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 مقدمه

 جستارگشایی
های تجاری  ای برخوردارند، اسناد امنیت را در فعالیت المللی اسناد از اهمیت ویژه در معاملات تجاری بین

الملل به حدی  تواند معرف کالا باشد، جایگاه سند در حقوق تجارت بین کنند. از طرفی سند می تضمین می
یاد « المللی خون حیات بازرگانی بین»دی به عنوان حائز اهمیت است که قضات انگلیسی از اعتبارات اسنا

المللی مربوط به رویه اخذ پول از  در واقع روند عمومی بازرگانی بین( »611، ص 1378اند. )کلایوام،  کرده
حمل و پرداخت در مقابل ارائه اسناد را به هم پیوند  نحوی که فاصله زمانی بینطریق اسناد است، به

المللی اهمیت دارند ولی ( البته اسناد بسیار دیگری نیز در بازرگانی بین612، ص 1378)کلایوام، « .زند می
ترین تعریف در رابطه با ( ساده178، ص 1389)سماواتی،  باشد.ها اعتبارات اسنادی می ترین آنمهم

توسط وارد طور مثال سندی است که به 1توان گفت که اعتبار اسنادیاعتبارات اسنادی را این چنین می
 که اسنادی اعتبار ( البته درتعریف249، ص 2002، 2شود. )کورزن کننده کالا برای صادرکننده، صادر می

 ازالتزام عبارت اعتباراسنادی»شده است:  شودگفتهبانکی نیز تعبیر می نامهضمانت نوعی به ازآن

 شودمی گشایش بانك مشتری یتقاضا اعتباربه صورتهب و است بانك یك معمولاً اعتبار،که صادرکننده
 اعتبار در مذکور وجه ذینفع، ازجانب مقرردراعتباراسنادی رعایت شرایط شرطهب سازدمی رامکلف بانك و

رسد نظر می( به145، ص 1375)کاشانی، «. کند پرداخت وی کرد به حواله یا ذینفع به را اسنادی
همانند عقود الحاقی شرایط قراردادی را در آن  اعتبارت اسنادی متنی از پیش تعیین شده است که طرفین

 کنند.منعکس می

 

 المللجایگاه حقوق نرم در نظام بين -1

کند که هنوز نه در قالب قرارداد )معاهده( و نه در المللی بحث میحقوق نرم از قواعد تکوین نیافته بین
کند المللی بحث می نبایدهای بینقالب عرف ظهور نیافته است. این در حالی است که این حقوق از باید و 

الملل خود را ملزم به اجرای قواعد ناشی از این حقوق دانسته و طوری که بسیاری از تابعان حقوق بینبه
 گذارند. المللی به آن احترام میدر روابط بین

امدهای توانند به پیها به دلایل متعددی نمیباید گفت علت اصلی کاربرد حقوق نرم آن است که دولت
المللی تن دهند و یا بر مشکل سنتی ترازی و تعهدات منجز حقوقی برای تدبیر یك موضوع بین

های میان خود غالب آیند. حقوق نرم راهکاری میانه است که هم نوید پایبندی به مقررات هماهنگی اراده
تبعات نقض یك  که ناپایبندی و آندهد و هم اطمینان خاطری است برای اینیك توافق نرم را می

گذاری ( شروط نرم را شکلی تازه از قانون24، ص 1387ندارند. )فلسفی، قاعده منجز حقوقی را در پی

                                                           
1. Letter of credit.  

2. Curzon. 
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آور نیست، اما با هدف تغییر در یك دانند که در معنای خاص خود از منظر حقوقی الزامالمللی میبین
های عمومی و خصوصی مذاکره و از مقامهای عمومی و یا ترکیبی المللی، میان مقامفرآیند همکاری بین

گذاری های تازه قانونبایست در یکی از صورتشود. برونداد نهایی چنین همکاری میتصویب می
المللی مانند اعلامیه، بیانیه، اصول راهنما، کردارنامه و مانند آن و براساس آیین شکلی و تشریفاتی  بین

 (24، ص 1392)شاکریان، « اصل شده باشد.مذاکره کنندگان بر سر آن توافق دارند، ح
 

 شروط نرم در نظام اعتبارات اسنادی -2
( هرچند 25، ص 1392)شاکریان، . منشا ظهور شروط نرم در اعتبارات اسنادی را باید کشور چین دانست

در این کشور آغاز شروط نرم در اعتبارات اسنادی همراه با تقلبات ناشی از این اختیار طرفین ظاهر شد 
که این امر تا حدودی ماهیت قراردادی و شرطی بودن شروط نرم را به تقلب نزدیك کرد. البته در 
انگلستان نیز در برخی از آرای محاکم، موضوعیت این شروط توسط دادگاه پذیرفته شده است با این حال 

م در این رابطه صورت یك موضوع حقوقی پذیرفته نشد تنها در برخی از آرای محاکدر کشور انگلستان به
( خسارتی که در نتیجه شروط نرم در اعتبارات اسنادی به 111، ص 2011، 1)ژانگ مصادیقی ذکر شد.

اگر (. 111، ص 2011)ژانگ،  ها دلار بود.وارد آمد، از دست دادن میلیون 1992کشور چین در سال 
و ماهیت این شروط را در  بخواهیم به مفهوم و ماهیت این نوع از شروط دست پیدا کنیم باید جایگاه

شروط نرمال در اعتبارات اسنادی همان ( 115، ص 2011)ژانگ، بررسی کرد. « شروط نرمال»برابر 
الملل همه به موارد و مصادیقی است که از پیش در سند اعتباری مشخص گشته و در روابط تجارت بین

عبارت دیگر در شرایط معمول شناسند بهعنوان یك سند میها آن را بهآن استناد کرده و تمام بانك
-دهد این امکان را برای خود فراهم مینفعی که تعهدات قرارداد فروش را انجام میاعتبارات اسنادی ذی

سازد که اسناد مورد نیاز توسط بانك را که به نوعی مبین انجام تعهدات شروط نرمال اعتبارات اسنادی 
هنگامی که سازوکارهای قراردادی در نظام اعتبارات  (116، ص 2011است را بدست آورد. )ژانگ، 

های طرفین را درگیر این تجارت و شود بانكاسنادی با مشکل خاصی مواجه نشود، سندی که صادر می
کند که در اثر این تعاملات فراوان، نظام اعتبارات اسنادی شکلی از پیش تعیین شده و با قرارداد مبنا می

 (116، ص 2011)ژانگ،  شود.گفته می« شروط نرمال»مصادیق  نارد که به ایشروط معین و مشخص د
کند که توسط طرفین سند اعتبار )خریدار و فروشنده( شروط نرم در اعتبارات اسنادی از شروطی بحث می

در قرارداد اصلی اعتبارات اسنادی گنجانده شده و توسط آن شرط پرداخت وجه توسط بانك منوط به 
 شود.ی میتحقق شرایط

نفع در صورت دریافت باشد که شخص ذیایط عادی موثر و غیر قابل فسخ میهر اعتبار اسنادی در شر
باشند اما برخی از اعتبارات اسنادی در شرایطی موثر و قابل دریافت می تواند آن را کارسازی کند،آن می

                                                           
1. Zhang.  
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متفاوت کشورهای طرفین اعتبارات توان گفت برخی از دلایل ایجاد شروط نرم به خاطر شرایط که می
باشد به این صورت که ممکن است برخی از شرایط شکلی و ماهوی اعتبارات اسنادی در اسنادی می

های آن مورد پذیرش قرار نگیرد از این رو طرفین سعی کنند که با درج کشورهای طرفین و بانك
، ص 2011جه را تضمین کنند. )ژانگ، شروطی خود را از این قید و بند رهانیده، پرداخت و دریافت و

این »صورت یك جمله در اعتبارات اسنادی ظهور کنند به این صورت که ممکن است شروط نرم به (115
این اعتبار اسنادی »یا « اعتبار اسنادی تنها در شرایطی موثر خواهد بود که برخی از ابزارها فراهم شود.

برخی از  (115، ص 2011)ژانگ،  «دهنده آن را تایید کند. باشد که در خواستتنها در صورتی موثر می
شود که شروط نرم در اعتبارات اسنادی ممکن است بسیار پیچیده شود و این امر زمانی محقق می

 کند. مثلاًگیرد و برخی از مواد و محتوای آن تغییر میاعتبارات اسنادی اولیه مورد اصلاح بازبینی قرار می
قرارداد فروش اصلی مورد اجرا قرار گرفته باشد که در این حال خریدار در اصلاحیه  هنگامی که بخشی از

اعتبارات اسنادی هیچ تذکر و دستورالعملی مبنی بر بارگیری کشتی یا حرکت آن در روز خاصی یا روز 
با شروط نرم  مورد توافق طرفین قید نکرده باشد و از این طریق فروشنده خسارت زیادی را متحمل شود.

باعث عدم شناخت کافی خریدار یا فروشنده شده و  تمام پیچیدگی و ابهامی که در ماهیت خود دارند بعضاً
المللی در معاملات  ای از ابهام فرو رفته و امنیت و اعتبار بیناز این طریق روابط تجاری طرفین در حاله

ه ممکن است موجب تحول و هایی است کتجاری از بین برود زیرا سهولت و امنیت از جمله ویژگی
-از طرف تجار فریب کار به در نهایت باید گفت که شروط نرم معمولاً الملل شود.پیشرفت تجارت بین

شود بنابراین شروط نرم عنوان یك ابزار برای ارتکاب تقلب یا نقض قرارداد یا عدم انجام تعهد انجام می
 (116، ص 2011افت مواجه کند. )ژانگ، نفع را با ریسك عدم پرداخت و عدم دریتواند ذیمی
الملل مطرح شده است، تلقی انگیزه تقلبی است که یکی از چه که از شروط نرم در عرف تجارت بینآن

صورتی که بسیاری از طرفین قراردادی از درج شرطی در متن باشد بهطرفین در صدد ایجاد آن می
این شروط در کشور دیگر باعث ایجاد مشکلاتی شود که کنند که مبادا درج اعتبارات اسنادی پرهیز می

توان گفت در نهایت می (116، ص 2011)ژانگ،  سیستم پرداخت و دریافت پول را با مشکل مواجه کند.
شروط نرم در اعتبارات اسنادی از شروط قراردادی ضمن عقد حکایت دارد که در ظاهر خللی به شکل و 

گردش سند و انتقال آن به بانك برخی از مصادیق تقلب در ماهیت نمود کند ولی با ماهیت سند وارد نمی
گذارد. شروط نرم در برابر شروط نرمال شامل مصادیقی هستند که پیدا کرده و بر پرداخت سند تاثیر می

در عرف و رویه اعتبارات اسنادی معمول و متدوال نبوده بلکه تنها بین دو طرف و در قالب شرط ضمن 
اند بر کل سیستم اعتبارات اسنادی در گردند. به همین دلیل این شروط نتوانستهالاجرا می زمقرارداد لا

الملل عنوان یك عرف و رویه حقوقی در عالم تجارت بینکشورهای دیگر تاثیرگذار باشند تا بتوانند به
 مورد استفاده تاجران قرار گیرند؛ تنها در محدوده کشور چین باقی مانده است. 
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 تقلب در اعتبارات اسنادی -3
باشد، این  الملل که انگیزه سود و دریافت نفع بیشتر، هدف غالب طرفین معامله میدر نظام تجارت بین
شود که برخی از طرفین با حسن نیت وارد معامله نشده و از تخصص خود در دور امکان نیز مطرح می

ل مواجه سازند به این صورت که با درج شرط یا زدن قانون استفاده کرده و طرف دیگر قرارداد را با مشک
نفع را با مشکل مواجه سازند. این در حالی است قاعده نا متعارفی باعث ایجاد تقلب شده و شخص ذی

باشد، هیچ گذاری در این رابطه میترین منابع قانون المللی که یکی از مهم که در قواعد اتاق بازرگانی بین
الشکل اعتبارات  عادات متحد  و  ( نه عرف161، ص 1390)لنگریچ،  نشده است.ای به موضوع تقلب  اشاره

المللی تدوین  سوی اتاق بازرگانی بین  دو از  های مستقل که هر الشکل ضمانتنامه اسنادی و نه قواعد متحد
عادات   و  ( قاعده عرف161، ص 1390اند. )لنگریچ،  یك به موضوع تقلب نپرداخته شده، هیچ

دار حاکم بر اعتبارنامه وانهاده است. المللی موضوع تقلب را به قانون صلاحیت های تضمینی بین امهاعتبارن
اند، چندان دشوار  کرده  سکوت برگزار که چرا قواعد موصوف موضوع تقلب را بهبه اعتقاد برخی توجیه آن

این امر مانع از  آید و حساب می نیست. درست یا غلط، تقلب از گذشته موضوعی مربوط به نظم عمومی به
باره بپردازد. )استوفله،  این گذاری در المللی به قانون آن است که مرجعی صنفی همچون اتاق بازرگانی بین

 ( 288، ص 1387
های تضمینی،  های مستقل و اعتبارنامه نامهکنوانسیون سازمان ملل متحد راجع به ضمانت 19ماده 

تواند با استناد به  نامه )ضامن( یا اعتبارنامه تضمینی میده ضمانتکنن متضمن بیان مواردی است که صادر
نامه )ضامن( یا اعتبارنامه تضمینی  کننده ضمانت کند. صادر نفع خودداری ایراد تقلب از پرداخت وجه به ذی

 که:بر این  نامه یا اعتبارنامه تضمینی امتناع کند، مشروطنفع ضمانت حق دارد از پرداخت وجه به ذی
 باشد؛ صحیح نبوده یا مجعول می  و ـ یك یا چند سند از اسناد مربوط به معامله، اصل1
 نامه و اسناد پیوست آن ادعا شده، قابل مطالبه نباشد؛ یا که در مطالبه مبنایی ـ وجه بر2
نامه وجود  تصوری برای مطالبه وجه ضمانت نوع و هدف معامله، هیچ مبنای ممکن و قابلبا توجه به -3
 داشته باشد.ن

آن موارد هیچ مبنای ممکن و  کند که مطالبه وجه در کنوانسیون مواردی چند را ذکر می 19( ماده 2بند )
 تصوری ندارد. این موارد عبارتند از: قابل

شده،  نفع در برابر آن حادثه یا خطر صادر نامه یا اعتبارنامه جهت حمایت ذیکه ضمانت ـ حادثه یا خطری1
 ده است.شك واقع نش بی
 موجب رأی دادگاه یا مرجع داوری باطل اعلام شده است؛ ـ تعهدات ناشی از معامله پایه به2
 نفع اجرا شده باشد؛ و رضایت ذی ـ تعهدات ناشی از معامله پایه بدون تردید مطابق میل3
 نفع ممتنع شده باشد؛ و اثر خطای عمدی ذی ـ اجرای تعهدات ناشی از معامله پایه آشکارا در4
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نیت   سوء کننده ضمانتنامه اصلی[ وجه ضمانتنامه ]اصلی[ را با نفع ضمانتنامه متقابل ]یعنی صادر ـ ذی5
 پرداخته باشد.

دهد که خریدار، فروشنده و بانك را با تقلب توسط شروط نرم در اعتبارات اسنادی در شرایطی رخ می
حاکم و بانکی را در شرایطی گمراه گنجاندن شروطی در اعتبار اسنادی فریب داده و روابط تجاری 

نفع را از تقلب رسد تاثیر این شرط و حقوقی که براساس آن بتوان مداخله کرد و ذینظر میکند به می
 (115، ص 2011نجات داد مشخص نشده است. )ژانگ، 

اعتبارات تقلب در اعتبارات اسنادی تنها محدود به شکل نمانده است بلکه در حوزه انتقال منافع ناشی از 
توان امکان تقلب از طریق شروط قراردادی طوری که میاسنادی به شخص ثالث نیز نمود یافته است. به

 و تعبیه حق انتقال به شخص ثالث را در شرایطی از مصادیق شروط نرم در اعتبارات اسنادی دانست. 
از قوانین و قواعد محل صدور از آنجایی که قاعده کلی در نظام اعتبارات اسنادی، تبعیت شکل و فرم آن 

رسد تقلب و مشکلات ناشی از شکل و ماهیت سند از قانون کشور حاکم بر شکل و نظر میباشد بهمی
های حقوقی پذیرفته شده اساس آزادی اراده که در بسیاری از نظامکند. البته برمحتوای سند تبعیت می

باشد در حوزه حقوق آمره کشورها آمیز دو نفر میچه که مربوط به انگیزه و ماهیت اراده تقلب است آن
های حقوقی آزادی اراده را در تحقق ماهیت و نوع عقد مجرا طوری که اکثر نظاموارد نشده است به

کند از این رو است که اگر تقلبی در شکل داند ولی شکل اسناد از قانون محل تنظیم سند تبعیت می می
داخلی به دنبال حل آن بود ولی اگر تقلب در ماهیت قرارداد اتفاق افتد  سند رخ دهد باید در قوانین آمره

ناگزیر از رجوع به انگیزه دو طرف و تاثیر آن در ماهیت قرارداد هستیم. این در حالی است که در این 
 توان به قانون حاکم مناسبی مراجعه کرد. رابطه نمی

 

 تاثير شروط نرم تقلبی در صحت اعتبارات اسنادی -4

منشاء یا  عقد، یعنی به وابسته اعتباری ماهیت عنوانبه در رابطه با تاثیر شرط در قرارداد باید گفت شرط
 عقد باید حقیقت در شرط بطلان درصورت بود، عقد موضوع یا عقد اگرجزء عقد نیست. زیرا جزء موضوع

 بود،در استرداد قابل ایفاء صورت جزءدر این ربوطبه وضم باطلوع شرط به مربوط جزء و شدمی تجزیه
 تنها و شود نمی مسترد موضوع از قسمت هیچ و نیست ازعقدباطل جزئی هیچ شرط بابطلان کهحالی
 عقدمعرفی موضوع یا منشاء قید تواننمی را شرط همچنین آید.می وجود به له مشروط برای فسخ حق

 هم منشأ مقید موضوع یا مقید منشاء و منتفی مزبور قید شرط، بطلان صورتذدر که طوریهب کرد،

 و نیست منتفی عقد ماهیت شرط، بودن منتفی با حال هر در که چهاین 1گردد. منتفی ملازمه، طور به
 صورتبه مشروط عقد موضوع یا عقد باماهیت شرط در نتیجه ماند. خواهد باقی اعتبار عالم در همچنان

 فسخ قابلیت عدم و قابلیت از عبارت که عقد هایازوضعیت یکی با تنها نیست. بلکه مرتبط قید یا جزء

                                                           
 المقید. القیدانتفی . اذانتفی1
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یعنی  آیدمی وجود به لهمشروط برای فسخ حق فقط شرط بودن منتفی صورت دارد. در ارتباط است آن
گیرد. می قرار او اختیار در عقد سرنوشت و شودمی زایل لهمشروط به نسبت عقد لزوم آثار از یکی

نفع را با مشکل ممکن است شروط نرم باعث بروز تقلب شده و ذی ( هر چند25، ص 1387)شهیدی، 
شود و سند مواجه کند ولی باید گفت که در صورت بروز تقلب در نظام اعتبارات اسنادی، شرط باطل می

باشند و قرارداد پایه ماند زیرا اعتبارات اسنادی به نوعی وسیله پرداخت میاعتباری به قوت خود باقی می
بطه موضوعیت ندارد که بتوان با بطلان قرارداد پایه حکم به بطلان اعتبار اسنادی صادر نمود از در این را

طرف دیگر در این رابطه نیز باید اوصاف اسناد تجاری را مجرا دانست که تقلب و جعل در این گونه 
اخت این امر منعکس سازد بلکه تنها در خود سند و وسیله پرد اسناد، قرارداد پایه را با مشکل مواجه نمی

توان این چنین بیان داشت که وجود شروط نرم در حالتی که باعث ایجاد همین دلیل باید میشود بهمی
کند زیرا در شود که خود سند تجاری را باطل نمیعنوان یك شرط باطل مطرح میتقلب شده است به

 گیرد.نفع بیش از پیش مورد سوء استفاده قرار میاین صورت حقوق ذی

 

 سوء استفاده از حق در نظام شروط نرم تقلبی -5
های موجود در نظام در نظام قراردادی اعتبارات اسنادی، ظهور شروط نرم ممکن است با برخی از فلسفه

حقوقی و منشاء ایجاد کننده اعمال این شرط مخالف یا موافق باشد که در این قسمت به بررسی برخی از 
 پردازیم.در اعتبارات اسنادی مینظریات حاکم بر شروط نرم 

 

 حق به مثابه نفع -5-1
توان مطرح کرد، اولین نظریه که در رابطه با اختیار طرفین اعتبارات اسنادی در اعمال شروط نرم می

پردازان حق و سوء استفاده از باشد هوفلد که یکی از نظریهله میاعطای این حق به مثابه نفع به مشروط
کند و ها و تکالیف را همبسته مطرح میکه او حقدلیل اینپردازد اما بهاین موضوع می باشند، بهآن می

رسد وی پذیرفته است نظر میها است، بهها نیز براساس مفروض دانستن آنعملکرد دوگانه این همبسته
متناظری عبارت دیگر تا ادعای یك ادعای متناظر آن وجود دارد به که برای مطرح شدن هر حقی حتماً

توان نظریه بنتام را مطرح کرد که از حق آید. در مقابل این نظریه میوجود نمینباشد هیچ حقی به
های ایجاد شده توسط قانون مفهوم عنوان یك مفهوم غیر اخلاقی عنوان کرده و در تفسیر خود به حق به

زمان طور همشناسد بهسمیت میگیرد که هر قانونی که نهادی را به رموسعی داده و این چنین نتیجه می
کند و هر تکلیف، تکلیفی برای ارائه یك خدمت یا سود برای یك حق و به تبع آن تکلیف ایجاد می

شود، در نتیجه هیچ قانونی وجود عنوان منتفع از آن تکلیف، حقی را دارا میشخص است و آن شخص، به
ها ( در تفکر بنتامی، حق54، ص 1952، 1)بنتام ندارد که به برخی افراد یا دیگر اشخاص حقی را ندهد.

                                                           
1. Bentham. 
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برد، دارای حق است. این ایده از مقبولیت دربردارنده سود هستند و هر کس که از تکلیفی سود می اساساً
( مبنای درج شروط نرم 267، ص 1961، 2؛ هارت76، ص 1977، 1قابل توجهی برخوردار است. )کلارک

گیرد زیرا طرفین این قرارداد برای خود ز حق آزادی اراده نشات میدر اعتبارات اسنادی نیز به نوعی ا
شود که در قرارداد از این حق نفع حقی را نسبت به اعمال این شرط قائل هستند و این امر موجب می

ببرند ولی باید اذعان کرد که برخی از شروط نرم راه را برای خارج شدن از این اختیار و حق بازگذاشته و 
همین دلیل باید به فکر راه شود بهگردند که به نوعی سوء استفاده از این اختیار مطرح میلب میباعث تق

 حلی بود که این حق و منفعت را تعدیل کرده و قواعد آمره را نادیده نگیرد.

 

 انتخاب مثابه به حق -5-2
طرفدار آن در دوره معاصر،  تریندر مقابل نظریه سود یا نفع، نظریه انتخاب یا اراده قرار دارد که مطرح

نفع شدن از یك تکلیف، نه شرط ضروری و نه شرط کافی برای هارت است. هارت معتقد است ذی
( 121، ص 1985، 3داشتن یك حق است، بلکه به نظر او یك حق، شکلی از انتخاب است. )مك کلوزکی

ای آن تکلیف است. برای ویژگی اساسی تکلیف موجد حق، این است که صاحب حق، قادر به کنترل اجر
آورد که قادر به درج شرط اختیاری در مثال، هر چند آزادی اراده برای شخص این امکان را فراهم می

اعتبارات اسنادی شود ولی این اجرای این حق باید این تکلیف را نیز ایجاد کند که کنترل اراده از طریق 
-کند در جایی که ذیمین شکل، هارت استدلال میتوجه به قانون آمره یا نظم عمومی تامین شود. به ه

نفع یك تکلیف نتواند بر اجرای تکلیف قانونی همبسته و برخواسته از حق خود هیچ کنترلی داشته باشد 
نفع( دارای حق است، منطقی نیست. برای مثال در حقوق انگلیس و که فرد مزبور )ذیسخن گفتن از این

هایی از تمایل جانی به یعنی کسانی که پیش از وقوع جرم اصلی، علایم و نشانه –امریکا، قربانیان بالقوه 
توانند قاتلان بالقوه را از تکلیفشان بر عدم کشتن باز دارند؛ در نمی -اندارتکاب جنایت علیه آنان را دیده

کشته نشدن  گوید غیرمنطقی است تا از داشتن حق قانونی این قربانیان بالقوه مبنی برنتیجه هارت می
بحث کنیم. از این رو داشتن یك حق قانونی، مستلزم دارا بودن امکان و انتخابی است که از سوی قانون، 

ها و مورد حمایت قرار گرفته است و این وجود همین انتخاب است که به گفتگوی ما در مورد حق
 دهد.همچنین تکالیف معنا می

 

 حق به مثابه استحقاق -5-3
ای است  ویسندگان، اعتقاد کامل و اصرار دارند که عناصر موجود در هر دو نظریه به گونههر چند برخی ن

دهد. ولی هر دو نظریه ها و استفاده از حق و اختیار را میها نقشی محوری در تحلیل حقکه به آن

                                                           
1. Clarck. 

2. Hart. 

3. McCloskey.  
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ن سوال های خود را دارند و ممکن است مجبور شویم جای دیگری دنبال پاسخ ایها و ناسازگارینارسایی
، 1986، 1)لیهی دهد.را تشکیل می« حق داشتن انعقاد شروط نرم»باشیم که چه چیزی هسته محوری 

تواند بدون استناد به یك شخص و دارا شدن از جانب یك فرد، وجود داشته باشند. این حق نمی( 45ص 
ها، بلکه در رابطه با برخی دیگر از مفاهیم اخلاقی و حقوقی هم صادق است. مطلب نه تنها در مورد حق

عنوان مثال، یك تکلیف یا تعهد نیز چنین است به این معنا که تکلیف یا به( 47، ص 1978، 2)کلینینگ
که تعهد که متعلق به یك شخص بوده و به عبارتی دیگر، مگر اینتعهدی وجود نخواهد داشت مگر این

یف یك شخص باشد. با این حال، این ویژگی در خصوص همه ساختارهای هنجاری صادق نیست. یا تکل
عنوان یك مفهوم هنجاری، برای وجود داشتن، نیاز ندارد به همان عنوان مثال، یك قاعده یا اصل بهبه

عبارت دیگر، شکلی که یك حق بایستی متعلق به یك شخص باشد به یك شخص، تعلق داشته باشد؛ به
، ص 1984، 3ها و تکالیف، نیاز ندارند تا به اشخاص معینی منتسب گردند. )رگیسقواعد، برخلاف حق

( این که قائل به وجود شروط نرم در نظام اعتبارات اسنادی باشیم باید این حق توسط یك مرجع 213
وجود هباشد بدار و در قالب یك قاعده از پیش تعیین شده که مورد پذیرش طرفین قراردادی میصلاحیت

 آید که هر دو طرف از وجود و حضور این حق اطلاع داشته باشند.
 

 حق و ضمانت اجرا -5-4
ها با انتخاب عناوین ادعاها، ادعاهای های حقهای متعدد فکری دیگری در جهت ارائه شاخصهتلاش

توصیف دیگری از ها صورت گرفته است. ها، استعدادها یا ظرفیتدرست است ادعاهای معتبر قدرت
که خیزد، نخست آنای از دو دلیل بر میها وجود دارد که شایسته توجه است و این شایستگی تا اندزه حق

که ساختمان اصلی این نظریه در حملاتی که به داران مشهوری داشته است و دیگر ایناین نگرش، طرف
( این نظریه همانی 275، ص 1982، 4دهای طبیعی یا حقوق بشر شده، شکل گرفته است. )ریچارایده حق

توان آن را به دلیل آموزه محوری آن نظریه ضمانت اجرا حق نامید. نظریه ضمانت اجرا به است که می
های قانونی، معتقد است که برای تبدیل عنوان قرائتی از حقگردد؛ اول، این نظریه به دو شکل مطرح می

ی که آن ادعا را حمایت، تضمین و اجرا کند، عنصری شدن یك ادعا به یك حق، وجود ضمانت اجرای
های اخلاقی، بر این باور است که یك عنوان قرائتی از حقپوشی است. دوم، بهضروری و نغیرقابل چشم

وسیله ضمانت اجرایی اخلاقی، حمایت و تضمین شود، یك حق اخلاقی ادعای اخلاقی، تنها و تنها اگر به
 (515، ص 1980،  5خواهد بود. )راولز

                                                           
1. Leahy.  

2. Kleining.  

3 . Regis.  

4. Richards.  
5. Rawls.  
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انگیزی که نظریه ضمانت اجرا به همراه دارد آن است که مطابق این نظریه، اگر نکته غریب و شگفت
های آن اشخاص های اشخاص نکردند ما قادر نخواهیم بود که از حقمراجع عمومی حمایتی از حق

با کنار گذاشتن یا تر، مطابق این نظریه، عدم حمایت از یك حق، مترادف عبارت سادهسخن بگوییم. به
نبود آن حق است. با این حال، روشن است که ما داشتن حق و حمایت از آن حق را دو مقوله متفاوت 

که آن فرد دارای حق طور معمول، عدم حمایت از یك حق را مغایر با اینهمین دلیل بهدانیم و بهمی
همین دلیل بخواهیم که ه باشد و بهدانیم و اگر این عدم حمایت مربوط به کوتاهی دولت بوداست نمی

کوتاهی دولت را در چنین مواردی سرزنش کنیم با توجیهات و دلایل متفاوت، دولت را بر این مبنا 
ضمانت ( 87، ص 1983)میلر،  چه مورد حمایت قرار نگرفته، یك حق است.کنیم که آنسرزنش می

باشد زیرا ساخت، اصلاح این نوع از قراردادها میتوان مطرح اجرایی که در رابطه با اعتبارات اسنادی می
توان به سادگی پذیرفت زیرا اگر امکان بطلان به اعلام بطلان یا تاثیر شرط نرم بر فسخ قرارداد را نمی

اصلاح، زدودن عیوب و  شود.الملل سلب میسادگی فراهم شود امنیت و اطمینان در نظام تجارت بین
ترین شیوه است. اصلاح ها پرثمرترین و عاقلانهمقررات موجود و انطباق آن ها ونواقص اقدامات، برنامه

اعتبار یعنی انجام هر گونه تغییر در متن اعتبار اسنادی صادر شده از جمله حذف یا جایگزینی یا اضافه 
نفع پس از دریافت متن اعتبار و انطباق آن با قرارداد فروش شود. در واقع ذینمودن تلقی می

 رمااینویس( و مطالعه دقیق با یکی از دو وضعیت زیر ممکن است مواجه شود.)پروف

وضعیت اول: اعتبار هم با قرارداد فروش انطباق دارد و هم توسط بانك توافق شده گشایش شده و  -
نفع قادر است تا سررسید هم مندرجات و شروط آن ابهامی ندارد. در ضمن شرایط بازار تغییر نکرده و ذی

به حمل کالا اقدام و اسناد را به بانك ارائه نماید. بدیهی است در این وضعیت از نقطه نظر  حمل نسبت
 باشد. نفع نیازی به اصلاح اعتبار نمیذی

وضعیت دوم: اعتبار با قرارداد منعقده با واردکننده در مواردی انطباق ندارد یا شرایطی در اعتبار منظور  -
بیند تا سررسید نفع مینفع هماهنگ نیستند یا ذیه و با منافع ذیها توافق نشدروی آن شده که قبلاً

نفع احتیاج به اصلاح دارد که حمل قادر به تهیه و حمل کالا نیست در این وضعیت اعتبار از نقطه نظر ذی
 توان از مصادیق دوم دانست.شروط نرم را می

باید توجه داشت که در مواردی ممکن است درخواست اصلاح اعتبار از جانب متقاضی اعتبار موضوعیت 
 پیدا نموده و مطرح شود. 

نفع خواه از جانب بانك گشاینده شود که اصلاح اعتبار خواه از جانب ذیایحال این پرسش مطرح میعلی
چه باید باشد. باید پاسخ داد که طبق )متقاضی( یعنی از هر طرف درخواست شود واکنش طرف دیگر 

مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی، اصلاح اعتبار اسنادی موکول و منوط به موافقت بانك گشاینده و 
 (103، ص 1388باشد. )زمانی فراهانی، نفع اعتبار اسنادی میذی
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تواند بدون  یش شده نمیماده ده مقررات متحدالشکل اعتبار اسنادی اعتبار اسنادی گشا« الف»طبق بند 
نفع اصلاح و یا باطل شود. لذا موافقت بانك گشاینده اعتبار، بانك تایید کننده )در صورت وجود( و ذی

در اعتبارات اسنادی گشایش شده هر گونه اصلاح منوط و موکول به موافقت بانك  UCP600طبق 
یگری تایید شده باشد بانك تایید کننده باشد. و در صورتی که اعتبار توسط بانك دنفع میگشاینده و ذی

المللی از مقررات بین 6تواند تایید خود را به اصلاح اضافه نماید یا اضافه ننماید. و اما اصلاح در ماده می
 ( به شرح ذیل آمده است: ISP98ها )نامهتضمین

بلغ قابل استفاده، مقرر گردد که در صورت افزایش یا کاهش م نامه صراحتاًچه در تضمینچنان -الف

شود، اصلاحیه بدون  می« اصلاح خودبه خود»نامه مشمول تمدید سررسید و یا اصلاحاتی مشابه تضمین
در تضمین نامه مقرر شده خودبه خود قابل اجرا  چه که صراحتاًهرگونه اطلاع یا موافقت دیگری غیر از آن

 نیز اطلاق گردد(.« بدون اصلاحیه»یافتن ای قابلیت اجرایی باشد )ممکن است به چنین اصلاحیهمی

به خود وجود نداشته باشد، اصلاحیه به ترتیب زیر ایجاد  نامه شرطی برای اصلاح خوداگر در تضمین -ب

 نماید: تعهد می
  .... صادرکننده را از زمان خارج شدن اصلاحیه از اختیار صادرکننده و -1

که تاییدکننده خاطر نشان اختیار تاییدکننده، مگر آنکننده را از زمان خارج شدن اصلاحیه از تایید -2
 نماید. سازد اصلاحیه را تایید نمی

 نامه شرطی برای اصلاح خود به خود منظور نگردد: چه در تضمینچنان -ج

 آور شود.نفع بایستی موافقت خود را نسبت به اصلاحیه اعلام دارد تا الزامذی -1

کننده اصلاحیه اعلام گردد، ه ارتباطی سریع به شخص ابلاغنفع بایستی از طریق وسیلموافقت ذی -2
نامه اصلاح شده ارائه و یا اسنادی ار ارائه نماید که مطابق با نفع اسنادی مطابق با تضمینمگر آن که ذی

 نامه قبل از انجام چنین اصلاحی نباشد و تضمین

نفع به صادرکننده، تاییدکننده یا ذیآور شدن آن نسبت اصلاحیه نیازی به موافقت متقاضی برای الزام -3
 ندارد. 

)زمانی فراهانی، « گردد.موافقت با قسمتی از اصلاحیه به معنی عدم موافقت با کل آن تلقی می -د

 (104، ص 1388
المللی  ماده هفت مقررات دو از مقررات بین« الف»و بند  UCP600ماده ده مقررات « ه»براساس بند 

ه بانکی از خدمات یك بانك برای ابلاغ اعتبار استفاده برده باشد باید از چچنان( ISP98ها )نامهتضمین
 ها( نیز استفاده نماید. خدمات همان بانك برای ابلاغ اصلاحیه )اصلاحیه

شود هرچند از لحاظ در اینجا باید خاطر نشان شود که تمدید سررسید اعتبار خود نوعی اصلاح تلقی می
 شود تمدید و اصلاح اعتبارات اسنادی. کشورمان ذکر میاهمیت در عرف بانکی 
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نفع اصلاح نشود چه اتفاقی رخ چه اعتبار مطابق درخواست ذیشودکه چناناین پرسش کلیدی مطرح می
شود و لاجرم یکی از دو گزینه زیر را نفع با وضع بغرنجی مواجه میخواهد داد؟ در این وضعیت ذی

 انتخاب خواهد نمود: 

نماید و با انقضاء نفع تا سررسید به اصطلاح وقت کشی میابطال معامله در واقع ذی -ولگزینه ا

 رود. سررسید، اعتبار خود به خود از بین می

رغم عدم موافقت بانك گشاینده با اصلاح اعتبار، نسبت به حمل کالا و ارائه ذینفع علی -گزینه دوم

ك تعیین شده )در اکثر موارد با هماهنگی قبلی با متقاضی( اسناد مغایر یا بعد از انقضاء سررسید به بان
ها را در ظرف مدت مقرر به ذینفع اعلام نماید. چون اسناد مغایرت دارد بانك تعیین شده مغایرتاقدام می

نفع اعتبار اسنادی را در خصوص عودت اسناد به وی یا ارسال اسناد مغایرت دار به بانك و نظر ذی
وصولی یا برای تایید که هر دو یك مفهوم را در عرف بانکی دارند جویا و طبق نظر صورت گشاینده به

نفع اسناد مغایرت دار را برای پذیرش چه بانك تعیین شده طبق نظر ذینماید. و چناننفع اقدام میذی
ه صورت وصولی برای بانك گشاینده ارسال دارد طبق مقررات چون اسناد مغایرت دارد بانك گشایندبه

شود. و بر دار میباشد و بدین ترتیب ویژگی اصلی و اساسی اعتبار اسنادی خدشهدیگر متعهد پرداخت نمی
شود اسنادش برای بانك گشاینده براساس نفعی حاضر میهمین اساس است که کمتر ذی

COLLECTION BASIS  یاON APPROVAL BASIS  ارسال شود و لذا تا اعتبار اسنادی
، 1388ورزد. )زمانی فراهانی، نفع از حمل کالا و ارائه اسناد امتناع مینفع اصلاح نشود ذیمطابق نظر ذی

 (106ص 
 

 گيرینتيجه
شروط نرم در اعتبارات اسنادی از ماهیت مربوط به شرط در ضمن عقد دور نیفتاده و بر این اساس به 

طرف قراردادی شروطی را حاکم کند دهد که در مقابل طرفین قرارداد یا یك طرف آن، این اختیار را می
اساس اصل آزادی اراده مورد پذیرش اکثر قابل نیز واقع شود که این امر برکه مورد قبول طرف م

شود. با این حال های حقوقی قرار گرفته است و در این رابطه کمتر تفاوتی میان تابعان حق دیده می نظام
برابر طرف قرارداد مورد پذیرش واقع شود ولی طرح ممکن است درج شروطی در ضمن قرارداد هرچند در 

چنین شروطی به نظم عمومی و قوانین آمره خلل وارد کرده و در برابر دارنده با حسن نیت باعث ایجاد 
چند از نظر شکل،  گردند هرگیرند که باعث میمشکلاتی شود. شروط نرم در برابر شروط نرمال قرار می

نشود ولی در ماهیت وجود و حضور این نوع شروط در قراردادهای  ممکن است هیچ ایرادی مشاهده
 نفع را با مشکل عدم پرداخت مواجه کند. اعتبارات اسنادی منجر به ایجاد تقلب شده و ذی

باید اذعان کرد که آزادی اراده، درج هر گونه شروطی را که مخالف با قواعد آمره نبوده در نظام قراردادها 
توان این گونه تحلیل و تبیین کرد که دارا های فلسفی میلی با استناد به برخی از نظریهداند ورا موجه می
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تواند موجب سوء استفاده صاحب آن از همان حق گردد. پس در عرف تجارت شدن هر حقی نمی
الملل نیز باید به این اصول معتقد بود که اعمال برخی حقوق با نظم عمومی و قواعد آمره متباین  بین

 ها نباشد. بوده و در جهت ساقط کردن آنن
توان گفت که شروط نرم از از آنجایی که اختیار درج شرط در نظام اعتبارات اسنادی نیز وجود دارد می

ها و سوء استفاده از چنین اختیاراتی )اختیار المللی خود دور نیفتاده است و تنها سوء برداشتمفهوم بین
مفهوم متعارف خود دور شده و در برابر شروط نرمال قرار گیرد. شروط  درج شرط( باعث شده است که از

کنند عرف حاکم را با انضمام شرط به المللی سعی مینرم مواردی هستند که در نظام تکوین نیافته بین
متن قراردادهای تجارتی وارد کنند که به این امر نیز باید آغاز تجلی اراده آزاد در عرف قراردادهای 

 ی گفت که سعی در وضع نظام جدیدی در جهت تقابل تجار و عرف تجارتی با قوانین آمره دارد. تجارت
با این حال شروط نرم در محدوده کشور چین موضوعیت یافته و دیگر کشورها به دلیل اصل توسل به 

با  اطمینان و اعتماد در روابط تجاری از این شروط فاصله گرفته و در قراردادها آزادی طرفین را
 های بسیاری مواجه کرده است. محدودیت
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