


 كليه حقوق براي دانشگاه فردوسي مشهد محفوظ است. 
منعكس كننده نظر دانشگاه نيست. بديهي است   درج مطلب در اين نشريه لزوماً

 مسئوليت صحت مطالب هر مقاله به عهده نويسنده است.

 . اين مجله در پايگاهاي زير نمايه مي شود

 (ISC)پايگاه استنادي علوم ايران 

 (SID)پايگاه اطلاعات علمي جهاددانشگاهي

 (Magiran)بانک اطلاعات نشريات كشور 

 (jm.um.ac.irسامانه نشريات علمي دانشگاه فردوسي مشهد ) 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 حقوق اقتصادی  دانشنامۀدوفصلنامه 
 

 
 دانشگاه فردوسي مشهد     صاحب امتياز:

 عبدالرضا جوان جعفريدكتر               سردبير:
 حسين حسيني سيددكتر      مدير مسئول:

 دكتر حميدرضا دانش ناري   دبير تخصصی:

 ت تحريريه: ئهي

 محل خدمت     علمي درجۀ تحصیلي رشتۀ نام و نام خانوادگي
 

 فردوسي مشهد دانشگاه  الهيات ومعارف اسلامي  ۀدانشكد  استاد  فقه وحقوق اسلامي محمد حسن حائري  دكتر 
 شاهد حقوق دانشگاه  دانشكدۀ دانشيار  حقوق خصوصي  ستار زركلام دكتر 
 دانشگاه فردوسي مشهد  الهيات ومعارف اسلامي  دانشكدۀ استاد  فقه ومباني حقوق اسلامي حسين صابري دكتر 

 حقوق دانشگاه علامه طباطبائي  دانشكدۀ استاد  حقوق جزاوجرم شناسي  دكتر حسين غلامي 
 علوم اداري و اقتصاد دانشگاه فردوسي مشهد   دانشكدۀ            استاد              بين الملل   اقتصاد          محمد رضا لطفعلي پور    دكتر 

 حقوق دانشگاه شهيد بهشتي  دانشكدۀ استاد  جزاوجرم شناسي  دكتر حسين ميرمحمدصادقي              حقوق
 شهيد بهشتي  حقوق دانشگاه دانشكدۀ استاد  حقوق جزاوجرم شناسي  علي حسين نجفي ابرندآبادي دكتر 
 علوم اداري و اقتصاد دانشگاه فردوسي مشهد   دانشكدۀ استاد  توسعه  اقتصاد محمود هوشمند دكتر 

 
 

 ، ميدان آزادي، پرديس دانشگاه، دانشكده حقوق و  مشهدنشانی :                                           اسكندري پور هره دكتر زمدير اجرايی: 

 علوم سياسي                                         فرشته گلچين راد  ويراستار فنی و ادبی:
 9177948951 آدرس پستی:                                                      زينب خواجويآرايی: صفحه

 https://lawecon.um.ac.irآدرس اينترنتی:                                                                             نسخه  20 شمارگان:

 economiclaw@um.ac.ir  پست الكترونيكی:                                       77/ 10/ 8 – 10352/124شماره پروانه: 

 051 - 38806563تلفن :                   مؤسسه چاپ و انتشارات دانشگاه فردوسي مشهد:  ناشر

  051 - 38829584-38811243 فاكس:                                                                                                            
  
  

 

 ( .پذير استصورت الكترونيكي امكان ه)دريافت مقالات فقط ب

 

 
كميسيون نشريات علمي   7/8/90مورخ  149644/11/3براساس نامه شماره 

 است. پژوهشي  –علمي  داراي درجة مجلة دانشنامة حقوق اقتصادي كشور،

به نشريه   "پژوهشي-علمي"، كليه نشريات داراي درجه1398بر اساس مصوبه وزارت عتف از سال 

 .تغيير نام يافتند   "علمي"

https://lawecon.um.ac.ir/
mailto:lawecon@um.ac.ir


 

 داوران مقالات اين شماره

 

 
 عاطفه اجري ايسک  - 1

 سيد امين روح الاميني  - 2

 محمد هادي جواهركلام  - 3

 ناري   زهرا دانش  - 4

 محمد حسين تقي پور درزي نقيبي - 5

 اعظم اميني  - 6

 مصطفي رضايي  - 7

 افشين آذري متين  - 8

 حميد افكار  - 9

 عارف خليلي پاجي  - 10

 فاطمه محروق - 11

 زهره افشارقوچاني  - 12

 مصطفي فاطمي نيا  - 13

 اسماء سالاري  - 14

 

 

 



 
 

 فهرست مندرجات 
 

 صفحه  نويسنده  عنوان 

از   تيبر حما  دی با تأک يالمللن یب يتجار ياصول داور  يقیتطب يبررس

 ي خارج يگذاره يسرما

 روشناوند  يروح الله آخوند

   ايپو ي نيمحسن حس 

 ساناز اسحاق زاده 

1 

و فروش ال   ديخر يدر قراردادها  متیق يو بازنگر نتعیی  وکار ساز يبررس

 ي ان ج

   ي برخ مينس

 نيلادن زر

19 

  يتحقق دموکراس يهاوهی از ش يکيبه عنوان  يسپارجمع  يهاچالش 

 رانيا  يدر نظام حقوق ادار  ي مشارکت

  ي نيمحمدجواد حس

 ي همت ي مجتب

40 

شماره   هيوحدت رو  ي غبن فاحش و افحش در رأ ييشناسا اریمع يهاچالش 

 ي اقتصاد -ياز منظرحقوق 821

 مقدم   ي نيحس دحسنيس

 يحمزه رباط نيحس

56 

  – يمقالات علم ي بر مرور انتقاد مبتني نگر،جامع گريم ی ضرورت تنظ نییتب

 ( 2020 – 2023)  يداخل پژوهشي

    يي عابد رضا ديس

   انيميكر نيمحمدوز 

 ي اصفهان زاده يزهرا هاد

75 

وفصل اختلافات حل  ي برا يالمللن یب يتجار  يداور  يسنجامکان

 ي طیمحست يز

   ي صالح   يهاد

  يريام ي عل

 ي جهانشاه نيآرت

102 

   يحصار يي طباطبا نينسر تال یجيد هاييي دارا  قیتوث

 غزاله صحرانورد 

125 

تحقق مفهوم   يبرا زبان«یدولت م  ي»کمک به توسعه اقتصاد اریبر مع ي لیتحل

 د یکسيا يداور ونی تحت کنوانس  يگذاره يسرما ي قراردادها

   ي محمد جواد عبدالله

 ي ميمحمد كر

146 

  معاملات  يقانون الزام به ثبت رسم  کيمفاد ماده  يو اقتصاد يحقوق  لیتحل

 رمنقول یاموال غ

    ي جانيمحسن عل

 جواهركلام  يمحمدهاد

162 

  ي قاسم نيآر ي اتیافغانستان در پرتو اصول مال ياتیبه نظام مال شناسانهب ی آس افتیره

 ي محسن رضاي عل

185 

    ي قاسم ي مجتب ي کشور يصندوق بازنشستگ هاييي دارا يحقوق تیماه

 پوراحمد پنجه

203 

و  يياجرا يسازوکارها  ت،یاروپا: مشروع ه ياتحاد ياقتصاد يهاميتحر

 ي حقوق يهاچالش 

 220 ي كناميركسانا ن

 



 

Encyclopedia of Economic Law Journal 
Faculty of Law and Political Sciences 

 

  

 
Published by:  Ferdowsi University of Mashhad  

Editor-in-Chief:  Dr. A.R. Javan Jafari 
Director-in-Charge:  Dr. S.H. Hosseini 

Associate Editor: Dr. Hamidreza Danesh Nari 

 
Editorial Board: 

 

H. Gholami                               Professor, Faculty of Law,  Allameh Tabataba'I University 

M. H. Haeri                               Professor, Faculty of Theology, Ferdowsi University of Shahed 

M. Hooshmand                         Professor, Faculty of Economics, Ferdowsi University of Mashhad             

M.R. Lotfalipour                      Professor, Faculty of Economics, Ferdowsi University of Mashhad 

H. Mirmohammad Sadeghi     Professor,  Faculty of  Law, Shahid Beheshti University          

A. H. Najafi Abrandabadi       Professor, Faculty of Law,  Shahid Beheshti University 

H. Saberi                 Professor,  Faculty of Theology, Ferdowsi University of Mashhad 

S. Zarkalam                              Associate Professor,  Faculty of Law,  Shahed University 

 

 

 

Administration Manager:  Dr. Z. Eskandaripour 
Executive Director:  Fereshteh Golchin Rad 

Page Layout:                              Zeinab Khajavi     

Circulation:  20 
Publishing License:  124/10352 

 8/10/1377  

Printed by:  Ferdowsi University Press  
Address:  Faculty of Law and Political Science, Ferdowsi University of Mashhad, Azadi       

 Square, Mashhad. 
Postal Code:                                9177948951 

Website:  https://lawecon.um.ac.ir  

E-Mail:  economiclaw@um.ac.ir  
Tel:                                              051-38806563 

Fax:                                             051-38829584 - 38811243 

 

 

 

 

 

This journal is indexed in: 

1. ISC 

2. SID 

3. MAGIRAN 

4. Jm.um.ac.ir 



Contents 

A comparative study of the principles of international 

commercial arbitration with an emphasis on the protection of 

foreign investment 

R. Ahondiroshanavand 
M. Hoseini pouya 
S. Eshaghzadeh 

1 

Investigation Of Price Determination and Price Review In 

LNG Purchase And Sale Contracts   

N. Barkhi 
L. Zarrin 19 

The challenges of Crowdsourcing as one of the ways to realize 

participatory democracy in Iran's administrative law system 

M.J. Hosseini 
M. Hemmati 40 

Challenges of the Distinction Criteria between Evident 

Deception and Grosser Fraud in the Unanimous Verdict of 

821 from a Legal-Economic Standpoint 

 

S.H. Hosseini 
Moghaddam  
H. Hamzeh Robati 

56 

Explaining the necessity of a comprehensive regulation, based 

on a critical review of internal scientific-research articles 

(2020-2023)   

S.A. Rezaee 
M.V. Karimian 
Z. Hadizadeh Esfahani 

75 

Feasibility of International Commercial Arbitration for the 

Resolution of Environmental Disputes 

 

H. Sahehi 
A. Amiri  
A. Jahanshahi 

102 

Digital assets as security 
N. Tabatabai Hesari  
G. Sahranavard   125 

An analysis on the criterion assistance to the economic 

development of the host state for realizing the concept of 

investment contracts under the ICSID Arbitration 

Convention  

M. J. Abdollahi   
M. Karimi 146 

Economical and legal analysis of article 1 of the mandatory 

formal registration of immovable properties  

M. Alijani 
M. H. Javaherkalam 162 

Pathological analysis of Afghanistan’s tax system in the light 

of tax principles 

 

A. Ghassemi  
A. Mohseny 185 

The legal nature of Civil Servants Pension Fund's Assets 

 

M. Ghasemi  
A. Panjehpour 
 

203 

EU Economic Sanctions: Legitimacy, Enforcement 

Mechanisms, and Legal Challenges 

R. Niknami  
220 

 



Research Article 
Vol. 31, No. 26, Fall-Winter 2024, p. 1-18 

A comparative study of the principles of international commercial 

arbitration with an emphasis on the protection of foreign investment 

 

Ruholah Ahondiroshanavand1 , Mohsen Hoseini pouya2 , Sanaz Eshaghzadeh3*  

 

1- Assistant professor in Private Law, Faculty of Social Sciences, Payam Noor University, Tehran, Iran.   

2- Assistant professor in Private Law, Faculty of Law and Political Sciences, Azad University, Mashhad, Iran. 

3- PhD Strudent in Private Law, Faculty of Humanities Islamic Azad University, Neyshabur, Iran.   

(*- Corresponding Author Email: eshaghzadehsanaz@gmail.com) 

 

Received: 28 October 2024 How to cite this article: 

Ahondiroshanavand, R.; hosenipouya, M., & Eshaghzadeh ,S. (2024). Supporting 

foreign investment based on the principles of international commercial arbitration. 

Encyclopedia of Economic Law Journal, 31(26): 1-18. 

(In Persian with English abstract).  

https://doi.org/10.22067/economlaw.2025.91180.1411 

Revised: 25 November 2024 

Accepted: 19 January 2025 

Available Online: 18 March 2025 

 

1-INTRODUCTION 

The growing trend of commercial and economic exchanges, especially investment at the international level 

and the resulting contracts, causes an increase in disputes and may lead to a feeling of insecurity in foreign 

investors. In other words, it should be said that in order to attract and support foreign investments, governments 

are obliged to respect all the rights of investors, including creating appropriate ways to settle claims arising from 

foreign investments. Foreign investors are less willing to go to the courts of the host country during the settlement 

of disputes arising from their business relations, due to the length of the proceedings, the lack of expertise of the 

courts and the high costs of proceedings in international disputes. In the meantime, arbitration as one of the 

methods of settling claims by the parties or agents of international trade is of particular importance. In fact, 

arbitration is used as a binding, fast and protected method from the political influence of governments as the 

dominant mechanism for resolving disputes between foreign investors and the government. For many years, the 

global trend has been towards international arbitration authorities to settle disputes impartially and away from the 

prejudices of domestic courts. The inclusion of an arbitration clause in bilateral or multilateral treaties is 

considered as a kind of guarantee for the protection of foreign investment and they raise protections beyond what 

is stated in the national laws of the host country. In this research, regardless of the general benefits of arbitration, 

we focus on the principles of commercial arbitration effective on foreign investment. Because referring to 

arbitration due to its inherent principles, especially "limited intervention of courts", "independence and 

impartiality of the arbitrator" and "lack of immunity of governments", arbitration is more preferred by the general 

commercial activists in the domestic and international arena. The principle of independence and impartiality of 

arbitrators is extremely important in international arbitration. The existence of the mentioned principle in the 

regulations and its observance by the arbitrators brings the judicial nature of arbitration closer to justice and makes 

it necessary for the arbitration award to be issued fairly and not face any problems during execution. Just as the 

judge of the state court should be independent and impartial, so should the arbitrator. Therefore, the arbitrator 

chosen by the parties should not be considered their lawyer. In the international commercial arbitration regulations 

of the legal systems, the principle of independence and impartiality of the arbitrator has been emphasized a lot. In 
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the aforementioned regulations, if there are circumstances that cause doubts about the principle of independence 

and impartiality, the arbitrator can be challenged or, as far as possible, the arbitrator's decision can be overturned. 

Regarding the limitation of the intervention of the courts, it should be said that due to the parallel activities of the 

arbitrator and the court in some cases and the close relationship between these two dispute authorities, it seems 

necessary to specify the scope of the court's intervention in the arbitration matter . Arbitration is a legal and quasi-

judicial method with the aim of resolving disputes, confidentiality of arbitration, speed in resolving disputes, the 

possibility of better and faster execution of judgments. The exclusion of the court's jurisdiction does not mean the 

absolute non-interference of the courts in the arbitration proceedings. Arbitration cannot survive without the 

intervention of the court. But this intervention must be demarcated and limited, otherwise it may become a tool 

to avoid the goal of referring the matter to arbitration. In this regard, the minimum intervention of the court in the 

implementation of the arbitration award can be before the arbitration process, during the arbitration process or 

even after the issuance of the award. At each stage, this intervention, which may be supervisory or helpful, forms 

an important part of the court's proceedings in the arbitration process. In most legal systems, it has been addressed 

by passing independent laws and enactment of articles related to the intervention of courts in its process. On the 

other hand, in today's world, the participation of the government and government organizations in international 

trade has increased . Therefore, many commercial transactions are concluded between the government and foreign 

private individuals, and it is possible that an arbitration clause is included in a contract between the government 

and a private individual to resolve disputes in the future . According to the principles of arbitration, the condition 

of referral to arbitration is mandatory and the arbitrator's decision is valid for both parties. Now, in a situation 

where a contract is concluded between the government and a private individual and an arbitration clause is 

included, the implementation of the arbitration clause during a dispute may face the threat of the government 

invoking its principle of judicial immunity. In this way, the government may claim immunity from legal claims 

or arbitration, relying on the theory of government immunity and in order to neutralize the execution of the 

contract or the award resulting from the arbitration. Therefore, it is interesting to examine the issue that in the case 

of such an arbitration agreement, whether the government can rely on this theory to refuse the condition of 

referring to arbitration or its implementation, or whether the condition of arbitration can cause the express or 

implied abrogation of the immunity of the government. Considering that the use of arbitration in resolving 

commercial disputes is growing today, and besides that, the presence of the government in the business scene and 

the conclusion of various commercial contracts with private individuals is also increasing, and there have been 

cases in the judicial procedure where the government invoked its immunity during the implementation of the 

arbitration clause included in the contract and intended to avoid its implementation, it is necessary to check 

whether the government has such a right. If the government denies the arbitration clause by resorting to this tactic, 

it is actually a violation of justice and fairness. There is an opinion that the acceptance of an arbitration agreement 

by a government means consent to all the effects and results of arbitration, including the acceptance of the 

supervisory jurisdiction of the government of the seat of the court over the dispute arising from the interpretation 

and enforcement of the arbitration clause. This point of view has been manifested in the practice of some 

governments in the form of identifying symptoms of immunity or its fall in the aforementioned lawsuits. 

2-PURPOSE 

We know that a foreign investor will feel worried about appearing in the courts of the host country when 

there is a dispute with the host government. It is also sought that the judge has independence and impartiality and 

avoids one-sided bias. On the other hand, in lawsuits arising from foreign investment, the other party of the 

investor is the government of a country, which in principle may enjoy immunity and the judgment issued against 

it may not be enforceable. In this research, we are trying to analyze and compare the principles of international 

commercial arbitration in Roman-German and Common Law legal systems, and find out the effect of these 

principles in order to attract and support foreign investment. In other words, in this research, the point of view of 

laws and sometimes arbitration procedures in comparative legal systems regarding the mentioned three principles 

is examined. Secondly, in this comparative study, the defects and shortcomings of international arbitration in 

Iran's domestic legal system have been found, so that perhaps a step can be taken in the direction of reforming 

these laws. 

3-METHODOLOGY 

The writing of this article is based on extensive library and internet studies so that it is not enough to 

summarize repetitive and theoretical material. 
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4-FINDINGS 

Based on the researches and investigations carried out in this article, the desired findings in the Roman 

Germanic and Common law legal systems can be divided into the following three groups: 

1- One of the basic and important principles of international commercial arbitration, which has been 

emphasized in most of the legal systems of Roman, German and Common Law, is the principle of independence 

and impartiality of the arbitrator. In Iranian law, according to the first paragraph of Article 12 of this law, the 

implementation of this issue has also been guaranteed According to this paragraph, "the referee can be injured if 

the existing circumstances cause reasonable doubts about his impartiality and independence". With the 

clarification of Article 13 on the guarantee of the execution of the arbitrator's injury, this principle has been legally 

protected In French law, according to the second paragraph of Article 1456 of the French Civil Procedure Code, 

"the arbitrator is obliged to disclose any circumstances affecting his independence and impartiality before 

accepting his mandate In British and American law, the condition of independence and neutrality is also stated as 

a concept  The guarantee of the implementation of the lack of independence and impartiality of the arbitrator in 

the American legal system will be the annulment of the arbitration award  .So, in most legal systems, in case of 

lack of such qualities for the arbitrator, executive guarantee of violation or annulment of the decision is considered . 

If there is an arbitration clause in investment contracts, it should be known that regardless of the principle of 

independence and impartiality in the arbitration regulations, there is a greater guarantee of implementation, due 

to the fairer and fairer arbitration and issuance of the arbitration award, it is possible to support more foreign 

investment. 

2- Nowadays, the efforts of legal systems in international trade law contracts, especially foreign investment, 

are aimed not only at limiting the court's involvement in arbitration as much as possible, but also at defining the 

specific and precise cases of the court's involvement in cases that are necessary. Most of the legal systems have 

taken an important step towards reducing the supervisory intervention of the courts in the arbitration by 

emphasizing the doctrine of independence of the arbitration clause and in line with it accepting the "jurisdiction 

over jurisdiction" principle. According to this principle, the jurisdiction of the court is limited in examining and 

determining the jurisdiction of the arbitration authority. However, this principle does not mean the absolute 

absence of the court's involvement in the arbitration matter, and the courts' involvement in the arbitration matter 

should be demarcated and limited. It must be said, the role of courts in foreign investment arbitrations should be 

more supportive and supportive. In Iranian law, compared to common law legal systems, court supervisory cases, 

including obstacles related to the arbitrability of disputes, are more visible. Also, the mentioned cases related to 

annulment and annulment of the arbitration award in Iran's International Commercial Arbitration Law are worthy 

of consideration . 

3- In the reviewed legal systems, absolute immunity has never had a place and it is acceptable in contrast to 

limited immunity which includes judicial and executive immunity But this type of immunity of the government 

against the arbitration authority and also against the court that exercises its supervisory jurisdiction over the 

arbitration process or is formed for the purpose of arbitration cannot be proposed because the arbitration authority 

is independent and basically derives its jurisdiction from the arbitration agreement between a government and a 

foreign person Of course, regarding the limited immunity, there is this view that a distinction should be made 

between the sovereign acts and the commercial acts of the governments In fact, it can be said that when a 

government enters the business scene, it should be treated as a private person and prevented from resorting to the 

principle of  

5- CONCLUTION 

In international commercial arbitrations, there are principles that each country's commitment to them 

undoubtedly has a direct effect on the level of attracting and supporting foreign investment in that country. The 

most important of these principles are "the principle of independence and impartiality of the arbitrator", "the 

principle of limitation of judicial intervention" and "the principle of non-immunity of the government" which, 

based on the studies conducted, most of the legal systems have moved towards the expansion and development of 

these principles with the passage of time. Institutionalizing the principle of arbitrator's independence and 

impartiality in legal systems is necessary for fair proceedings and due to the protective aspect, it leads to foreign 

investors' desire for arbitration. The existence of the aforementioned principle in the regulations and its observance 

by arbitrators brings the judicial nature of arbitration closer to justice and ensures that the arbitration award is 

issued fairly and does not encounter any problems during its implementation. Regarding court interventions in 

arbitration matters, it should be said that, despite the fact that arbitration has superior advantages over the court, 
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the non-interference of the court in the arbitration process cannot be considered absolute. Therefore, the 

cooperation and assistance of the court to help facilitate the arbitration process starts from the moment the dispute 

is referred to arbitration and continues until the end of the judgment. But there are some judicial interventions in 

the arbitration process that weaken the confidence of foreign investors to invest in the country. This type of 

intervention, which generally occurs before the arbitration proceedings and is related to the determination of the 

validity of the arbitration agreement and the competence of the arbitrator, or after the issuance of the decision and 

is related to the annulment of the decision, has a supervisory aspect. On the other hand, the role of the courts in 

issuing a temporary order and securing the demand, or handling objections and judicial appeals, will have a 

supportive aspect. Therefore, the role of courts in foreign investment arbitrations should be more supportive and 

supportive . On the other hand, when the government enters into a transaction with private individuals in the 

international trade scene, after a dispute arises between the investor and the government, it is possible that the 

government refuses to implement the arbitration clause by resorting to its judicial and executive immunity. This 

is more apparent in foreign investment contracts. Today, with international developments, it is no longer possible 

to implement the theory of absolute immunity and this theory has lost its placeIn contrast to this theory, the theory 

of limited immunity can be proposed, which includes two stages of judicial and executive immunity of 

governments. This theory regarding immunity has distinguished between tenure and state sovereignty. With the 

provision of the arbitration clause in the investment contract, according to the principle of the fall of the immunity 

of the government, the possibility of the government invoking judicial and executive immunity is ruled out 

Because the government has waived its immunity by signing the arbitration agreement and this is an issue that is 

accepted in most legal systems  .Although today in most of the legal systems, the fall of the immunity of the 

government in the matter of arbitration and in order to support the foreign investor has been accepted in most of 

the legal systems, but some countries still show tolerance regarding the executive immunity of the government. 

In the end, relying on the basic principles of commercial arbitration, i.e. the principle of limiting the intervention 

of the courts, the principle of independence and impartiality of the arbitrator, and the principle of non-immunity 

of the government, the worry and fear of foreign investors regarding the application of unfair laws of a foreign 

country has been reduced, and for the parties of foreign investment, a fair trial has been achieved . 

Keyword: Independence and impartiality of the referee, International commercial arbitration, Foreign investment, 

Immunity of governments, Court intervention.
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 پژوهشی  ۀمقال
 18-1 ،1403 پاییز و زمستان، 26 ، شماره31دوره 

 

گذاری المللی با تأکید بر حمایت از سرمایهبررسی تطبیقی اصول داوری تجاری بین 

 خارجی

 

 3ساناز اسحاق زاده ، 2محسن حسینی پویا  ،1آخوندی روشناوندروح الله 

 1403/ 10/ 30 :پذیرش           1403/ 08/ 07دریافت: 

 چکیده 

  در   یداور  شرط  درج.  است  یداور  الملل،ن یب  تجارت   در   ی خارج  ی گذاره یسرما  از   ی ناش  اختلافات   وفصلحل   وهیش  نیترشایع   دیتردی ب  امروزه
  ی داور اصول و  نیقوان ژهیو به و  یداور اساسنیبرا. رودی م شماربه  یگذاره یسرما از تیحما یبرا نیتضم ینوع درواقع  یخارج یگذاره یسرما یقراردادها

  داشته   یخارج  یگذاره یسرما  شیافزادر نهایت    و   تیحما  در  ییسزابه   نقش  تواندی م  استثنا  بدون  کشورها  همه  در  رو ش یپ  و   نو  مناسب،  یالمللن ی ب  یتجار
  تا ضمن  بوده  درصدد  پژوهش  نیا  در.  است  رانیا  یحقوق  نظام  در  جمله  از  یالمللن یب  یتجار  یداور  نیقوان  ضرورت  و   تیاهم  بر  یلیدل  خود  نیا  و   باشد

  اصل   سه  بر  هیتک  با  شک  بدون  .شود  یبررس  یگذاره یسرما  یحداکثر  جذب  یبرا  را  یالمللن یب  یتجار  یداور  اصول  ریتأث  ،یاسهیمقا  و   یلیتحل  بررسی
  هراس   و   ینگران  دولت،   تیمصون  عدم  اصل  و   داور  یطرفیب  و   استقلال  اصل  ها،دادگاه   مداخله  تیمحدود  اصل  یعنی  یالمللنیب  یتجار  یداور  یاساس
  ارمغان   به  یامنصفانه   یدادرس  ،یخارج  یگذاره یسرما  نیطرف  یبرا  و   افتهی  کاهش  گانه یب  کشور  کی  ناعادلانه  نیقوان  اِعمال  هیناح  از  یخارج  گذارانه یسرما

  ی خارج  یگذاره یسرما  از  تیحما  یراستا  در  اصول  نیا  اعِمال  قبال  در  یحقوق  یهانظام   کردیرو   به  مذکور،  اصل  سه  ینظر  یبررس  ضمن   اساس نیبرا.  دیآیم
 .شودی م پرداخته 

.، مداخله دادگاههادولت تیمصون ی،خارج یگذاره یسرما المللی،تجاری بین طرفی داور، داوری بیو استقلال  ها: کلیدواژه 

 
  ، ایران.تهران ،  ، دانشگاه پیام نورعلوم اجتماعی استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده  - 1
 ، دانشگاه آزاد ، مشهد، ایران. و علوم سیاسی استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق - 2
 ، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه آزاد ، نیشابور، ایران. PHDدانشجوی دکتری  - 3
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 مقدمه

گذاری مستقیم خارجی ترین مانع بر سر راه سرمایه بزرگ
گذاران  در کشورهای در حال توسعه، احساس عدم امنیت سرمایه

می به خارجی  نظر  برای  اینباشد.  توسعه  حال  در  کشورهای  که 
-گذاری خارجی میبهبود شرایط اقتصادی خویش نیازمند سرمایه

گذاری،  بایست برای ایجاد محیطی مناسب برای سرمایهباشند، می 
های گذاریکارهای ویژه برای حمایت و تشویق سرمایههمواره راه

کارهای حقوقی در این ترین راهخارجی درنظر گرفته شود. از مهم
شیوه به  ویژه  توجه  حل  زمینه،  و  های  تجار  اختلافات  فصل  و 

میسرمایه خارجی  سرمایه گذاران  قوانین  اغلب  در  گذاری باشد. 
گذاران خارجی  وفصل اختلافات میان دولت و سرمایه جدید، حل

گذاران خارجی در  بینی شده است. سرمایهاز طریق داوری پیش
دلیل  وفصل اختلافات ناشی از روابط تجاری خویش، به جریان حل

ها، علنی بودن محاکم، غیرتخصصی بودن دادگاهاطاله دادرسی در  
پرهزینهدادگاه نیز  و  دادرسی ها  اختلافات  بودن  در  حقوقی  های 

های کشور میزبان المللی، تمایل کمتری به مراجعه به دادگاهبین
ازهمین  پیشدارند.  شیوهرو  سایر  حلبینی  اختلاف  های  وفصل 

بینبه  حقوق  نظام  در  داوری  است.  ویژه  یافته  افزایش  الملل 
که برای   4هاییدلیل تصویب و الحاق به کنوانسیونبراین بهعلاوه

فراهم گشته  داوری  آرای  از اند، علیاجرای  الاصول رأی صادره 
ها، دارای ضمانت اجرای سوی داور نسبت به آرای اصداری دادگاه

  سه   جمله  از  لحاظ  با  یداور  است  ذکر  انیشا.  باشدبیشتری می
  و   »استقلال  ها«،دادگاه  مداخله  تی»محدود  یاساس  اصل

  توجه   مورد  همواره  ها«دولت  ت یمصون  »عدم  و   داور«  یطرفی ب
  . است   شده  واقع  یالمللنیب  و  یداخل  عرصه  در  یتجار  فعالان  عموم

نظر نمودن از پرداختن به مزایای عمومی در این پژوهش با صرف
داور  بر  داوری، سرما  یتجار  یاصول  بر   یخارج  یگذارهیمؤثر 
بدین است  گشته  تمرکز به.  ابتدا  تصوّری  مباد  عنوانمنظور  ی 

پژوهش، به تعریف و بیان کلی این سه اصل بنیادین در داوری  
المللی پرداخته و سپس با بررسی تطبیقی احکام این  تجاری بین
های حقوقی ایران، فرانسه، انگلستان و نیز  گانه در نظاماصول سه

ایم تا  پرداختهایالات متحده آمریکا، به مبادی تصدیقی پژوهش  
سرمایه  از  حمایت  راستای  در  اصول  این  تأثیر  از  گذاری بتوانیم 

 مند گردیم. خارجی بهره

 

 
   کنوانسیون شناسایی و اجرای آرای داوری خارجی )کنوانسیون نیویورک( -4

 طرفی داور نخست: اصل استقلال و بی 

های  طرفی داور از موجبات تضمین رسیدگیاستقلال و بی 
است  ویژگی (Calvo, 1998:64)منصفانه  این  نبود  باعث    . 

را عادلانه  اختلاف اعتماد کرد و آنشود که نتوان به فرایند حل  می
های طرفی داوران در داوریتلقّی نمود. وجود اصل استقلال و بی 

المللی و رعایت آن توسط داوران، داوری را بیش از  تجاری بین
نزدیک نموده و موجب می به عدالت  تا رأی داوری  پیش  گردد 

طرفی و  طور عادلانه صادر گردیده و در هنگام اجرا با ایراد بیبه 
 (.  2، 1391عدم استقلال مواجه نگردد )اسدی نژاد،

شود  در اصطلاح حقوقی، داور مستقل به شخصی گفته می
ای، تجاری و شخصی  که هیچ رابطه نزدیک پیشین و کنونی حرفه

که داور، مشاور و یا نماینده یا وکیل یکی  با طرف دیگر ندارد. این
ای تلقّی گردد. یک رابطه  تواند یک رابطه حرفهاز طرفین باشد، می

تواند دربرگیرنده یک مشارکت تجاری باشد که در آن  تجاری می
داور، سمت اجرایی یا غیراجرایی داشته و یا شریک معامله تجاری  

توان به دوستی میان داور یا است. درخصوص رابطه شخصی می 
نمود اشاره  اختلاف  طرفین  از  .   (Trakman, Ibid: 6)یکی 

نزدیک روابط  این  داور هرچه  کمتر  استقلال  موجب  باشد  تر 
 شود.  می

داری و تمایل ذهنی نسبت به معنای جانبطرفی« به »بی 
. قوانین   (Steenkamp, 2007: 76)باشدطرفین یا موضوع می
به داوری  اصطلاح  مختلف  از  روشنی  تعریف  طورمعمول 

اند، هرچند این  طرفی« یا رهنمودی برای تفسیر آن ارائه نداده »بی 
.  است  شده  بازگوحقوقی، با تعابیر متفاوتی  های  اصطلاح در نوشته 

طرفی این است که مرجع رسیدگی نباید متمایل به  مقصود از بی 
سوی یکی از طرفین دعوا باشد و یا خواهانِ موقعیت برتر یکی و  

رسیدگی مرجع  بلکه  باشد،  دیگری  بدتر  در موقعیت  باید  کننده 
-اظهارات طرفین و بررسی ادله ایشان، کوچکرسیدگی و استماع  

طرفی برخلاف  لحاظ بیترین فرق و تبعیضی را قائل نشود. بدین
استقلال که یک ویژگی عینی و ناظر بر رفتار بیرونی است، جنبه  

تر دلیل نسبت به مفهوم استقلال، پیچیدههمینشخصی دارد و به 
 (Redish, 2001: 12)و تشخیص فقدان آن نیز دشوارتر است

شود داور صلاحیت لازم را از دست  دارانه موجب می . رفتار جانب 
بدهد و حالت ذهنی او که گرایش به یک سمت است بر وجدان  
به سوی   را  او که باید قضاوت عادلانه نماید غالب گردد و وی 
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یک طرف سوق دهد که در آن شرایط او قادر نباشد وظایف خود 
حالی است که داور باید    طرفانه به انجام رساند. این درطور بی را به

مقتضیات عدالت طبیعی را در یک رسیدگی عادلانه، رعایت نماید 
همان شکلی رفتار نماید که  و با موضوع مطرح شده در نزدش به 

می رفتار  دولت  سوی  از  منصوب   ,Vencent)نمایددادرس 

2003: 492)  . 

  دو  انیم معتقدند (174، 1394 ،یدانان )مافاز حقوق  یبرخ
  مقابل   در.  گشت  کیتفک  به  قائل  دیبا  یطرفی ب  و  استقلال  واژه
  ن یا  بر   (Trakman, 2007: 60)گرید  دانان حقوق  از  یاپاره
   .است یپوشانهم یدارا مفهوم دو نیا که هستند دهیعق

آفکون علیه شرکت    زیربنایی  در دعوای شرکت تأسیسات
در دیوان عالی هلند، بحث    2017می    29آهن ویکاس نیگام در  راه

موجب بر سر این موضوع بود که آیا کارمندان پیشین خوانده به
بخش   پنجم  به    12بند  منصوب شدن  داوری، صلاحیت  قانون 

داوری را دارند یا خیر؟ شرکت آفکون در دادگاه اظهار داشت که  
به  سابق  کارمندان  کارفرما  انتصاب  با  گذشته  در  که  داور  عنوان 

داشته  تجاری  زیر سؤال میاند، بی رابطه  را  داور  این  طرفی  برد. 
کرد که داور تعیین شده، کارمند و مشاور خوانده شرکت ادعا می

باشد.  دعوا بوده و دارای رابطه تجاری با شرکت ویکاس نیگام می
راه شرکت  مقابل  این در  که  داشت  اظهار  نیگام  ویکاس  آهن 

توان ادعا کرد کارمندان  یشرکت دارای هوّیتی مستقل است و نم
این  به  توجه  با  دادگاه  دارند.  ارتباط  آن  با  انتخاب  پیشین  که 

کارمندان پیشین شرکت خوانده موجب تردید جدی در استقلال و  
شود و اعتماد کامل در داوری از ملزومات این  طرفی داور میبی 

امر است، ضمن خاتمه دادن به دعوا، اعتراض شرکت آفکون را  
نمود.   ملزم  داور  جایگزینی  به  را  خوانده  و  دانست    نظر بهوارد 

  لفظ   کاربردنبه  با  هلند  یعال  وان ید  مزبور،  پرونده  در  که  رسدیم
  شرکت   منصوب  داور  خصوص  در  یطرفی ب  و  استقلال  حیصر
 نشده   کیتفک  به  قائل  یطرفیب  و  استقلال  واژه  دو  انیم  آهن،راه
  .است  دانسته مفهوم کی به  را دو هر و

المللی ایران مصوب  درخصوص قانون داوری تجاری بین  
برخی صاحب26/06/1376 موفقیّت ،  از  یکی  قانون نظران  های 

بی  و  استقلال  اصل  بر  زیاد  تأکید  را  داوران  مزبور  همه  طرفی 
ها دانسته است )بطحائی و دیگران،  نظر از شیوه انتخاب آنصرف
  د یتأک  با  که  قانون  نیا  11  ماده  نخست  بند  براساس(.  44،  1397

 
باقی ( مقررات مذکور، هر داور باید مستقل از طرفین 1) 7اساس ماده بر - 5

 بماند. 

  است،   داشته   اشاره  یطرفیب   اصل  به  الظاهریعل  داور  تیتابع  بر
توانند درصورت بروز اختلاف به داور یا داورانی رجوع  طرفین نمی

نمایند که دارای تابعیت یکسان با تابعیت طرف یا اطراف او باشد.  
ماده   نخست  بند  این    12در  اجرای  ضمانت  به  نیز  قانون  این 

موجب این بند »داور درصورتی قابل  موضوع پرداخته شده است. به 
تردیدهای موجهی   باعث  احوال موجود  و  اوضاع  است که  جرح 

بی ماده  درخصوص  چهارم  بند  شود«.  او  استقلال  و    11طرفی 
قانون نیز شرایطی را بیان نموده تا از هرگونه تعّدی داور از اصل  

بی  و  کلیه استقلال  باید  ناصب  مقام   ...« شود  خودداری  طرفی 
موافقت شر در  طرفین  که  را  مقرر  ایطی  داور  تعیین  برای  نامه 

و  داشته  نموده  رعایت  ملحوظ   داور  یطرفی ب  و  استقلالاند  را 
بر ضمانت اجرای جرح داور، این اصل    13نمایند«. با تصریح ماده  

چه مورد حمایت قانونی قرار گرفته است. بر اساس این ماده، چنان
درخصوص   موجهی  تردیدهای  باعث  موجود  احوال  و  اوضاع 

که داور واجد اوصاف مورد طرفی و استقلال داور شود و یا اینبی 
عنوان داور مورد پیشنهاد  که بهتوافق طرفین نباشد و یا شخصی 

گیرد، هرگونه اوضاع و احوالی را که موجب تردید موّجه  قرار می
اور  شود را افشا نماید، از موارد جرح دطرفی و استقلال او می در بی 

گذار بین دو واژه استقلال و  رسد که قانون نظر می خواهد بود. به 
 طرفی قائل به تفکیک شده است. بی 

وفصل اختلافات  طرفی در حلشهرت حقوق فرانسه در بی 
داوری  بین در  کشور  این  موفقیّت  مهم  عوامل  از  یکی  المللی، 

بین  میتجاری  د  ی )بطحائ باشد  المللی    (. 28،  1397  گران، یو 
ماده  به  دوم  پاراگراف  مدنی    1456موجب  دادرسی  آیین  قانون 

هرگونه   مأموریتش  پذیرش  از  پیش  است  موظف  »داور  فرانسه 
بی  و  استقلال  بر  اثرگذار  احوال  و  افشا  اوضاع  را  خویش  طرفی 

چنین او موظف است بدون تأخیر هرگونه اوضاع و احوال  نماید. هم
شود را افشا  این چنینی که پس از پذیرش مأموریتش ایجاد می

گواهی اصل  اگر  فرانسه  قوانین  براساس  دچار نماید«.  داور  نامه 
مشکلاتی مانند منقضی شدن گردد یا درصورت هرگونه تردید در  

توان به استناد آن نسبت به جرح داور  طرفی او، می استقلال و بی 
،  1401یکتایی،  حتی پس از صدور حکم اقدام نمود )عزیزیانی و  

  اصل   انیم  فرانسه،  یحقوق  نظام  که  رسدی م  نظر  به  (.237
  متن  در کهچنان . است نشده  قائل  ی تفاوت داور  یطرفی ب  و استقلال 

 به  تنها  زین  سیپار  در  واقع(  ICC)   یالمللنیب  یبازرگان  اتاق  یداور
داور  نیواضع  5. است  شده  توجه   استقلال   شرط اتاق    یمقررات 
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  ی طرفی ممکن است مفهوم استقلال را شامل ب  یالمللنیب  یبازرگان
اند. به هر حال  ندانسته   یطرفی اصطلاح ب   دیبه ق  یازیدانسته و ن

تع  کی شخص  از  بودن  مستقل  ضمن  نبا  کنندهن ییداور    د یاو، 
نما  یاگونه به  تع  ای  ندهینما  ییکه گو  دیعمل    ن ییعامل شخص 

عبارت به  است،   کند   عمل   طرفانهی ب  طوربه  دیبا  یکننده 
(Paulsson, 1990: 212). 

 در   انگلستان  1996  ی داور  قانون  نیتدو  یمشورت  تهیکم
  گفته   داور   انتخاب  در  یداور  استقلال  شرط  به   ازین  عدم  خصوص

  در   شک  موجب  کهن یا  مگر ست ین  مهم  استقلال  فقدان  است
  ن یبرابنا.  است  داور   جرح  یمبنا   یطرفی ب.  شود«  داور  یطرفی ب

  شود،   توجه   داور  جرح  یمبنا  عنوانبه   استقلال  به   ندارد   یضرورت
  باشد   داشته  دلالت  یطرفیب   عدم   بر   استقلال  عدم  کهن یا  مگر

(Born, 2018: 1776)  .دادگاه  نیتری عال  خصوص،  نیهم  در 

  در  طرف کی ی سو از  منتخب داور  که اظهار  نیا با  انگلستان
  آن  و ماندیم یباق مستقل نموده،  انتخاب را او که طرف آن برابر
  طرف   آن  کارمند  کی  عنوانبه  کار  قانون  براساس  دینبا  را  داور
  و   استقلال   مفهوم  ، (Cohen, 2011: 633)  نمود«  ی تلقّ  دعوا

حال در حوزه حقوق دریایی و  بااین  .است  دانسته   یک ی  را  یطرفیب
تجارت،   میبهحقوق  دیدگاهرسد  نظر  انگلستان  حقوق  های در 

دو  ها قاعده حاکم این است که دیگری مطرح است. در این حوزه
دهنده دیوان داوری، هر یک نقش نماینده یا وکیل داور تشکیل

انتخاب دارندکنندهطرف  برعهده  را  خود   ,Mustill)ی 

1991:392)  . 

برخی   ابتدا  در  آمریکا،  متحده  ایالات  حقوقی  نظام  در 
تواند در  داور منتخب طرفین میاند که  ها اظهارنظر نمودهدادگاه

طرفه با یکی از دوطرف اختلاف،  ماهیت موضوع دعوا روابط یک 
باشد داشته  او  شهود  و  وکلا  یا   :Liberman, 2003)وکیل 

که در یک دیوان داوری با سه داور، هر یک از  توضیح آن  .(233
طرف باشد، را  توانند داوری که اصولاً لازم نیست بی طرفین می

گاه این دو داور باید داور سوم و  برای خویش انتخاب نماید و آن 
از  بی  بسیاری  و  آمریکا  داوری  انجمن  نماید.  انتخاب  را  طرفی 

جای متخصصان داوری با اعمال چنین روشی مخالفت نموده و به 
جمله داوران منتخب طرفین اند که همه داوران از  آن توصیه نموده

 :Nathan, 2006)ت نمایندطرفی را رعایباید ضوابط عالی بی 

انجمن داوری و کانون وکلای آمریکا    1977. در سال  (18-21
نماید که برای راهنمایی که منافع جامعه ایجاب میبا اعتقاد به این

 
6 - Financial Industry Regulatory Authority  

(FINRA). 

داوران و طرفین، رعایت ضوابطی اخلاقی لازم است، مبادرت به  
تهیه قواعد اخلاقی در داوری تجاری نمودند. این منشور اخلاقی  
قواعد   از  مجموعه  یک  تدوین  برای  جامع  اقدام  نخستین  که 

ترین تعهدات شود، درصدد ارائه مهماخلاقی برای داوران تلقّی می 
و هم اجتماع  برابر  در  داوران  برآمده  اخلاقی  دعوا  طرفین  چنین 

  ، هدف از این مجموعه قوانین.  (Born, 2018: 1833)  است
یک نهادن  اختیار  که  در  است  بوده  اخلاقی  رهنمودهای  سری 

پرونده به  محدود  تنها  نباید  آن  یا کاربرد  داوری  انجمن  های 
باید درخصوص  حقوق که داورانمواردی بلکه  باشد،  دانان هستند 

داوران  همه داوریی  قابل در  تجاری  افشای   های  باشد.  اعمال 
می که  روابطی  و  بی منافع  خدشه تواند  را  داور  یا طرفی  کند  دار 

جمله رهنمودهای  طرفداری را به خود بگیرد از  شکل تعصب و  
فینرا سازمان  در  است.  باارزش  مجموعه  بزرگ  6این  ترین  که 

آمریکا )بورس اوراق بهادار( ی سازمان خودانتظام در بازار سرمایه
باشد، داوران بدون محدودیت از تمام اقشار و طبقات جامعه و می

می  انتخاب  کشور  سراسر  از  جنسیتی  تبعیض  این  بدون  شوند. 
های لازم در آزمون داوری نام و دیدن آموزش داوران پس از ثبت 

عنوان داور سازمان فینرا  فینرا شرکت نموده و درصورت تأیید به 
چه مهم است این است که داور باید فردی شوند.آن انتخاب می 

 اصل  مرجع  نیا  در  رسدیم  نظربه مستقل و آگاه به موضوع باشد.  
قانون    .است   شده  عنوان  مفهوم  کی  قالب  در  یطرفی ب  و  استقلال

-با به 1990نوامبر  15داوری فدرال آمریکا در ماده ده اصلاحی 
عباراک مطلارگرفتن  و  عام  ملتی  را  داوران  کلیه  رعایت  ق  به  زم 

های موجب این ماده دادگاهطرفی دانسته است. بهاستقلال و بی 
که حکم بر مبنای فساد، درصورتیتوانند  ایالات متحده آمریکا می

داری که جانب تدلیس یا سوءنیت صادر شده باشد و یا درصورتی
مسلّمی رخ داده باشد یا فسادی در هر یک از داوران احراز شده  
باشد، به درخواست یکی از طرفین، نسبت به بطلان رأی داوری  

 .  (Born, Ibid: 1808) اقدام نماید

 ی حقوق  یهانظام   یبرخ  در  ، یاوصاف  نیچننبود    درصورت
  الات یا  مانند  گرید  یبرخ  در  و  داور  رحج  یِاجرا  ضمانت  رانیا  مانند

 شده   ینیبشیپ  یداور  یرأ  ابطال  یِاجرا  ضمانت  کایآمر  متحده
  که   اصل  ن یا  تیرعا  ی برا  داور   تیتابع  بر  دیتأک  حالنیباا  . است
  است   شده  بحث  ران یا  یالمللن یب  یتجار  یداور  قانون   در  تنها
بین   چراکه  دارد،  تأمل  یبس  یجا بازرگانی  المللی منع  امروزه در 

وضوح مانعی  نمودن داور یا داوران بیگانه از صدور رأی داوری، به
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المللی و نیز جذب و حمایت  بر سر راه توسعه داوری تجاری بین 
می سرمایه خارجی  موضوع  گذاران  این  نفس  وانگهی  که باشد. 

جانب لزوماً  بی تابعیت  و  استقلال  اصل  از  خروج  و  طرفی  داری 
طرفی  آید، اعتقاد درستی نیست و با فرض اثبات بیحساب میبه

چنین داوری و امکان جرح او، جمع بین دو مصلحت توسعه داوری  
گذاری خارجی از طرفی و نیز التزام و جذب و حمایت از سرمایه

-راحتی فراهم است. علاوهطرفی داور بهبه اصل استقلال و بی
-براین با در نظر گرفتن اصل حاکمیت اراده و ضرورت انعطاف

سخت  قوانین  اعمال  داوری،  قوانین  بند  گیرانهپذیری  مانند  ای 
المللی، چندان ضروری  قانون داوری تجاری بین  11نخست ماده  
  7. رسدبه نظر نمی 

های ترین دغدغهباید اذعان نمود چون از مهمباوجود این  
گذاری این است که دادرسان  گذاران در قراردادهای سرمایه سرمایه

وفصل اختلافات تجاری ایشان از اصل استقلال  ملی نوعاً در حل
ن در غیاب  اگذارگیرند و این سرمایهطرفی کامل فاصله میو بی 

وفصل اختلافات خویش ملزم به مراجعه به  شرط داوری برای حل
تمکین به آرای دادرسان ملی پذیر و  های ملی کشور سرمایهدادگاه

به آن کشور می که دادرس دادگاه با طرف  ویژه هنگامی باشند و 
تابعیتی یکسان باشد، دغدغه و نگرانی ایشان  مقابل دعوا دارای  

وجود  بنابراین درصورت  بود،  خواهد  برخوردار  بیشتری  از شدت 
گذاری باید دانست هر اندازه  شرط داوری در قراردادهای سرمایه

بی  و  استقلال  اجرای  اصل  از ضمانت  داوری  مقررات  در  طرفی 
به باشد،  برخوردار  عادلانهبیشتری  منصفانه دلیل  و  بودن  تر  تر 

سرمایه از  حمایت  امکان  داوری،  رأی  صدور  و  گذاری  داوری 
 خارجی بیشتر فراهم است.  

تجاری    -دوم داوری  در  دادگاه  مداخله  محدودیت  اصل 
 المللی بین

شود  طورکلی وجود شرط داوری در قراردادها موجب میبه 
که دعوا در صلاحیت داور قرار بگیرد و دادگاه دولتی از رسیدگی 
اعتبار   عدم  مانند  موجّهی  دلایل  به  مگر  گردد  ممنوع  آن  به 

از صلاحیت دیوان  موافقت یا خروج موضوع دعوا  و  داوری  نامه 
صورت دادگاه صلاحیت رسیدگی خواهد داشت.  داوری که در این

یعنی صلاحیت   امر  این  حقوقی  درصورت    نخستینمبنای  داور 

 
بیشتر    - 7 به:  برای مطالعه  لیو، جولیان، ای میستلیس،  مراجعه کنید  ام  دی 

المللی تطبیقی، ترجمه محمد  لوکاس و ام کرول، استفان، داوری تجاری بین
 . 275، ص 1391حبیبی مجنده، چاپ اول،  

-حساب میوجود شرط داوری، دکترین استقلال شرط داوری به
نظام  آید. استقلال  اغلب  دکترین  شدن  برجسته  با  حقوقی  های 

داوری هم  شرط  بر  و  صلاحیت  »اصل  پذیرش  آن  با  سوی 
ایراد عدم  گیری شخص داور به هنگام  و نیز تصمیم  صلاحیت«

 کاهش  جهت  در  یمهم  گام  نامه داوریصلاحیت داور یا موافقت 
»اصل  اندبرداشته   یداور  امر   در  هادادگاه  ینظارت  مداخله  .

دهد تا نسبت صلاحیت بر صلاحیت« به مرجع داوری اختیار می 
قلمرو   و  اعتبار  از  ناشی  داور  صلاحیت  به  ایراد  نامه موافقت به 

اظهارنظر کند به  (Carbonneau,2007: 27)داوری  موجب  . 
تعیین صلاحیت مرجع   این اصل، صلاحیت دادگاه در بررسی و 

می بررسی  داوری محدود  در  مرجع  اولین  داوری  مرجع  و  گردد 
است اختیار  .   (Kronke et al, 2010: 95) صلاحیت خود 

مرجع داوری در تعیین صلاحیت خود یک موضوع ناشی از طبیعت 
و  موافقت بوده  داوری  شرط  »  لهیوسبه نامه  استقلال  دکترین 

 شود.  داوری« حمایت می

معنای عدم دخالت مطلق دادگاه  ، این اصل بهباوجود این  
نمی  داوری  امر  دادگاهدر  دخالت  اما  باید  باشد  داوری  امر  در  ها 

تواند به ابزاری برای دور شدن  مرزبندی و محدود شود وگرنه می
طورکلی مداخله به از هدف ارجاع موضوع به داوری تبدیل گردد.  

توان به سه  های مختلف حقوقی را می دادگاه در داوری در نظام 
مرحله مداخله قضایی پیش از داوری، حین رسیدگی داوری و پس  

 از صدور رأی داوری تفکیک نمود. 

 پیش از تشکیل دیوان داوری یا پیش از رسیدگی  -2-1

  ی المللن یب  یتجار  یداور   در   دادگاه  مداخله  تیمحدود  اصل
  ی بررس   قابل   مورد  دو  در  یداور  وان ید  ل یتشک  از   شیپ  مرحلة  در

 .شودی م پرداخته آن به  ریز در که است

 قابلیت ارجاع دعوا به داوری  -2-1-1

المللی  قانون داوری تجاری بین  34حسب بند نخست ماده  
موجب قوانین ایران قابل  که موضوع اصلی اختلاف به صورتی»در
وفصل از طریق داوری نباشد«، رای داور اساساً باطل و غیر حل

قانون اساسی    139قابل اجرا است. از سوی دیگر، مطابق با اصل  
به   آن  ارجاع  یا  دولتی  و  عمومی  اموال  به  راجع  دعاوی  »صلح 
اطلاع  به  باید  و  است  وزیران  هیأت  تصویب  به  موکول  داوری 
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که طرف دعوا خارجی باشد و در موارد مجلس برسد. در مواردی
مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز برسد«. موارد مهم را قانون  

براینتعیین می تجاری و سرمایه نماید.  گذاری اساس در دعاوی 
اموال عمومی و دولتی  خارجی چنان به  چه موضوع دعوا مربوط 

داوری منوط به  ارجاع  وزیران و مجلس  باشد،  به تصویب هیأت 
از منافع ملی، اصل  این اصل  از جنبه حمایتی  بود. فارغ  خواهد 

به مراجعه سرمایهمزبور  لزوم  دادگاهدلیل  به  های گذاران خارجی 
ملی درخصوص اختلافات اموال عمومی و دولتی، یک محدودیت 

سرمایه از  حمایت  و  جذب  بهدر  خارجی  آید. می  شمارگذاری 
در موضوعات   8ن در حقوق ایران برخلاف برخی کشورها برایعلاوه

پذیری  که اصل بر داوری مربوط به مالکیت فکری با توجه به این
این خصوص وجود   و ممنوعیت صریحی در  بوده  بودن دعاوی 

 ندارد، این موضوعات قابل ارجاع به داوری است.  

درخصوص  قانون  فرانسه  موضوعات، داوریگذار  پذیری 
قانون است،  مشابه  نموده  عمل  ایران    در   که  تفاوت  نیا  باگذار 

  9اختراع   پروانه  درمورد  1978  هییژو  13  قانون  مانند  نیقوان  یبرخ
ژانو چهار  قانون  تجار  1991  هیو   تیصلاح  10، یدرمورد علائم 

  ی داور   به  رجوع  قابل  یطیشرا  تحت   شده  ینیبشیپ  یانحصار
 11. است

پذیری در باید گفت فرانسه در مفهوم نظم عمومی و داوری
المللی رویه یکسانی ندارد و بسیاری از مسائل  فضای داخلی و بین

داوری فرانسه  از جمله  داخلی  اموال دولتی که در حقوق  پذیری 
پذیر تلقّی شده  المللی، داوریغیرقابل داوری است در حقوق بین

بنابراین از این جهت نیز این  .   (Lehmann, 2004: 61)است
نظام حقوقی با ایران متفاوت است. در نظام حقوقی انگلستان اصل  

اگر موضوعِ این است که  به داوری  بر  ارجاع  خلاف نظم    ،قابل 
ی صادر گردد، چنین رأیی باطل عمومی باشد و در آن خصوص رأی

 
گرفته در پذیرش دعاوی مربوط  های صورترغم تلاشآلمان، بهدر کشور      - 8

چنین به اعتبار حقوق ثبت شده، تأثیر عملی اصلاحات چشمگیر  نبوده است. هم
در ایتالیا تنها در برخی از آراء داوری علائم تجاری با تأکید بر اثر نسبی رأی  

 داور پذیرفته شد. 
9 - La loi n ̊  78-742 du 13 Juillet 1978 modifiant et 

compleˊtant 
10 - La loi n ̊  91-7 du 4 Javier 1991 relative aux 

marques de fabrique, de commerce ou de service 
  را   واگذاری  قابل  حقوق  به   ناظر  دعاوی  فرانسه   مدنی  قانون  2059  ماده  - 11

  موضوعات   تمام  که  داردمی  اعلام  قانون  همان  2060  ماده  و  داندمی  پذیرداوری
 پروانه  قانون  در  طرفی  از.  نیست  داوری  به  ارجاع  قابل  عمومی  نظم  به  مربوط

 انحصاری  صلاحیت  که  است  شده  اعلام  صریحاً  تجاری،   علائم  و  اختراع  حق

می  اذعشوتلقّی  باید  البته  قضایی د.  محاکم  آراء  که  داشت  ان 
و در دعاوی انگلستان   داشته  این کشور  نقش مهمی در حقوق 

مختلف از جمله حقوق رقابت، حقوق کار، مالکیت فکری و اموال  
-پذیری این دعاوی داده شده است. برایندولتی حکم به داوری

دانان معتقدند که امروزه حقوق انگلستان داوری را اساس حقوق 
می اجازه  عمومی  نظم  قلمروی  موضوع  در  درخصوص  و  دهد 

گونه محدودیتی وجود  گردد هیچاختلاف که به داوری ارجاع می 
. در حقوق ایالات متحده آمریکا،   (Lehmann, Ibid: 74)ندارد

فدرال داوری  را   12،قانون  مختلف  موضوعات  در  پذیری  داوری 
اساس دعاوی حقوق رقابت، مالکیت فکری و براینپذیرفته است.  

داوری مانع  با  بهادار  روبه اوراق  نیستند.ناپذیری    د یبا  درواقع  رو 
 را  یصنعت  یهاتیمالک  یدعاو  در  یداور  شناختن  تیرسمبه  شةیر

  1983  سال  در  یقانون  اصلاحات  با.  نمود  جوجست  کایآمر  حقوق  در
.  شد  ییشناسا  حاًیصر  اختراع  پروانه  اعتبار  یدعاو  یریپذیداور

اعتبار    یدعاو  13، اختراع  پروانه  فدرال  قانون   294  ماده  مطابق
  اختراع،   پروانه  برخلاف.  است  یداور  به  ارجاع  قابلاختراع    پروانه
  نگذاشته   بحث   به   را  یتجار  علائم  یریپذی داور  فدرال،  قانون
 نهیزم  در  یقرارداد  رابطه  کمبود  ،یامر  نیچن  لیدلا  از  یکی.  است

 که  رسدی م  نظر  به  اما.  است  اختراع  پروانه  به  نسبت  یتجار  علائم
 ,Martin)   نباشد  یدعاو  نیا  یداور  راه  سر  بر   یمانع  امروز

 کهیهنگام  یحت  کایآمر  حقوق  درهمچنین    .(941 :1997
  ارجاع   ییقضا  ةیرو  شد،ینم  محسوب  ریپذیداور  اعتبار،  یدعاو

 .(Petrakis, 1997: 25) بود  رفتهیپذ را یداور به یدعاو نیا

 نامه داوریعدم اعتبار موافقت -2-1-2

المللی ایران،  موجب ماده هشت قانون داوری تجاری بین به
موافقت  دادگاه میدرصورت وجود  داوری  به  نامه  را  بایست دعوا 

ی داوری نامهکه احراز نماید موافقتمگر این  14داوری احاله نماید 

 مانع   مدنی  قانون  2060  و  2059  مواد  رعایت  با  قوانین  این  در  شده  بینیپیش
 . شودنمی داوری به رجوع

12 - Federal Arbitration Act (FAA) 
13 - Consolidated Patent Laws (35 U.S.C) 

  04/1402/ 29مورخ  140225390004966573دادنامه صادره به شماره  - 14
از شعبه   تجدیدنظر   دادگاه تجدیدنظر خراسان رضوی »درخصوص12صادره 

تجدیدنظرخواندگان آقای ... و خانم ... نسبت به  خواهی شرکت ... به طرفیت  
صادره از شعبه   24/07/1400مورخ   140025390007805543دادنامه شماره 

موجب آن حکم به ابطال سند رسمی دادگاه عمومی حقوقی مشهد که به  12
قانون   57ماده    14که برابر مقررات بند  صادر گردیده است، با عنایت به این

ایران، اختلافات اعضای شرکت های  بخش تعاونی اقتصاد جمهوری اسلامی 
ونی با شرکت تعاونی در مرکز داوری اتاق استان و اتحادیه مربوطه حل و  تعا
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باشد. در حقوق فرانسه وفق بند نخست  باطل یا غیرقابل اجرا می 
آن  1520ماده   دادگاه  .م  آ.د  داورق.  اعتبار  به  جاکه  عدم  دلیل 

داشته  نامهموافقت فعال  مداخله  باید  ندارد،  صلاحیت  داوری  ی 
  موارد   جمله  از  کایآمر  و  انگلستان  حقوق   در  شکل   نیهمبهباشد.  
  ی حت که است  یداور قرارداد یاعتباری ب ،یداور در دادگاه دخالت
 ،یجعفر)  باشد  دادگاه  طرف  از  یدستورات  با  همراه  است  ممکن
1397، 61).   

  حین رسیدگی داوری -2-2

تأثیر قانون  تحت المللی ایران  در قانون داوری تجاری بین
آنسیترال از  15نمونه  مواردی  در  داوری  جریان  در  دادگاه  دخالت 

عنوان  جمله جرح داور، صدور دستور موقت و قرار تأمین خواسته به 
قانون  شیوه است.  پذیرفته شده  آیین دادرسی مدنی ای حمایتی 

برگزیدن شیوه ابلاغ را در   1519فرانسه در بند دوم و سوم ماده  
اراده طرفین به  نخست  این   وهلة  اگر در  است و سپس  وانهاده 

نگردد، مقرر نموده تا ابلاغ از سوی مأمور    حاصل  توافقی  زمینه

پذیرد صورت  قانون   (Holtzman, 1978: 276)دادگاه   .
نسبت به قانون نمونه آنسیترال،    1996انگلستان مصوب  داوری  

زمینه قضایی  مداخله  است  درخصوص  پذیرفته  را  بیشتری  های 
صراحت از امکان  این قانون به  44(. در بخش  201،  1385)رید،  

به قضایی  بهمداخله  سخن  داوری  دیوان  اختیارات  میان  موازات 
آمده است. در حقوق آمریکا نیز به اقسام دخالت دادگاه در جریان  

نمونه   است.  شده  اشاره  است؛  داوری  تأمینی  اقدامات  مورد  این 
گستردهاینبا اختیارات  حقوقی  نظام  این  در  صدور  که  برای  ای 

دستور توقیف اموال    16، دستورات تأمینی به داوران داده شده است
به  دادگاه  از سوی  برای رأی صادر شده،  خوانده  عنوان تضمینی 

 
ها پیش از اظهار مرکز  گردد و ... هیأت دادگاه طرح ابتدایی خواهان فصل می

داند و داوری را مسموع ندانسته و دادنامه مورد اعتراض را شایسته تأیید نمی
های  قانون آیین دادرسی مدنی قرار عدم استماع دعوی خواهان 358به استناد 

 نماید. رأی دادگاه قطعی است. اولیه را صادر و اعلام می
الملل سازمان ملل متحد که با  آنسیترال یا کمیسیون حقوق تجارت بین  -15

سال    1966سپتامبر    17در    2205نامه  قطع در  سازمان  این  گردید.  تأسیس 
بین  1985 با داوری تجاری  به قوانین مرتبط  به  المللی را  نمونه  قانون  عنوان 

 تصویب رساند. 
توانند دارد که داوران میبرای مثال قواعد انجمن داوری آمریکا مقرر می  -16

ای به  برای حفظ اموال دستوراتی صادر نمایند و صدور این دستورات خدشه
 کند.حقوق طرفین یا تصمیم نهایی درخصوص اختلاف وارد نمی

، ام هولتزمن،  1982المللی در سال  در یک پرونده بیندادگاه ایالت    حکم  -17
-، داوری در ایالات متحده آمریکا، فصلعلی قاسمی، ترجمه ( 1381) هواردام

 . 71های حقوقی، امه دیدگاهن

این   (.84،  1397مناسب دانسته شده است )جعفری،   هرچند در 
دعاوی برخی  در  کنوانسیون    17میان  روح  که  استدلال  این  با 

آنسیترال، دادگاه را از اقدام و عمل در هر مقام به جز حکم داوری  
تابند.  ها را بر نمینماید، دستور توقیف اموال از سوی دادگاهمنع می
توقیف اموال، دستور دیگری که طرفین  بر دستور موقت و یا  علاوه

بخواهندمی دادگاه  از  اق  ،توانند  منع  پیگیری  دستور  یا  دعوا  امه 
که داوری در یک کشور در جریان است همان  حالیاست. گاهی در
یدگی موازی قرار  های کشور دیگری نیز تحت رسدعوا در دادگاه

منظور جلوگیری از صرف هزینه، زمان  صورت به گیرد. دراینمی
چنان  تکراری  دادرسی  و  مدنی  اضافی  دادرسی  آیین  قانون  چه 

از دادگاهاجازه دهد، یک طرف دعوای داوری می های آن تواند 
 18.کشور درخواست صدور منع اقامه یا پیگیری دعوا را بنماید

 پس از رسیدگی یا صدور رأی -2-3

شود  ی اجرا سبب میوارسی قضایی رأی داوری در مرحله 
ی مصرح قانونی، رأی  دلایل ویژهرأی داوری به اجرا درآید یا بهیا  

ق.    33ماده    . (Movsesian, 2008: 423) داوری ابطال گردد
د. ت. ب. ا موارد مربوط به ابطال رأی داوری را احصا نموده است،  

به  مفصلکه  شدهمراتب  احصاء  موارد  از  داوری تر  قانون  ی 
، برخلاف قانون  33گذار ایران در ماده  قانون   19. باشدآنسیترال می

وضوح گسترش داده است.  نمونه آنسیترال موارد ابطال رأی را به
عنوان مثال هرچند در بندهای »الف«، »ب« و »ه« درخواست  به 

به نظر می بندهای »ج«،  ابطال رای ضروری  رسد، لیکن موارد 
»و«، »ح« و »ط« با اعتراض و درخواست تجدیدنظر نسبت به  

  ی به ابطال را  یازیو اصولاً ن  باشد می   طرح  قابلرأی داوری هم  
بدستین  یداور ا  یه ی.  آرا  نیاست  ثبات  و  اعتبار  به   یموضوع 

18 - The US decision in General Electric Co v. 

Deutz AG , 13(10) mealet ̓s IAR CI (1998) 
  درخواست  به  و  ریز  لیدلا  از  یکی  به  تواندیم  ی رأ  ابطال  ماده  ن یا   براساس  - 19

(  ب  باشد،   تیاهل  فاقد  نیطرف  از   یکی(  الف.  شود  تقاضا  دادگاه  از  نیطرف
  و  نباشد  معتبر  یداور  بر  حاکم  توافق  مورد  قانون  موجببه  یداور  نامهموافقت

 قانون  نیا   مقررات(  ج   باشد،   رانیا  قانون  ح ی صر  مخالف  قانون،   سکوت  درصورت
  درخواست(  د   باشد،   نشده  تیرعا  داور  نییتع  یهاهیاخطار  ابلاغ  درخصوص 

  خود  مدارک  ارائه  به  موفق  بوده  او  اریاخت   از  خارج  که  یل یدل  به  ابطال  کننده
  أتیه   ب یترک(  و  باشد،   داده   یرأ  خود  اراتیاخت   حدود  از  خارج  داور (  ه  باشد،   نشده
  سکوت  درصورت ای و نباشد یداور نامهموافقت یدادرس نییآ با مطابق یداور

  به  مستند  یداور  یرأ(  ح  باشد،   قانون  نیا   مخالف  نامهموافقت  وجود  عدم  ای
  یداور یرأ صدور از  پس( ط  است،   شده ثابت آن بودن یجعل  که باشد یسند

  مدارک   آن  که  شود  ثابت  و  بود  معترض  تیحقان  بر  لیدل  که  شود  افتی  یمدارک 
 . است شده هاآن کتمان  باعث ای داشته مکتوم مقابل طرف را 
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  دنظر یمرجع تجد  ینحوو دادگاه را به   زندیم  یجد  بیآس  یداور
  ک یکه    یکه با فلسفه نهاد داور  دینمای م  یمعرف  ی داور  یاز آرا

-ی است ناسازگار میقطع  یرأ  باخصوصی    کاملاً  یدگینوع رس
  افته ی  اختصاص  یرأ  بطلان  موارد   به   ا.  ب .  ت .  د.  ق  34  ماده.  باشد
مزبور، آشکارا با پا فرا گذاشتن    34  ماده  در  ی مل  گذار قانون  20. است

حتی  را  دادگاه  دخالت  داوری  معمول  استانداردهای  و  اصول  از 
از   فارغ  است.  نموده  تجویز  طرفین  اعتراض  عدم  درصورت 

گذار را به تصویب این موارد واداشته است، باید  مصالحی که قانون
تر دانست هرچه دامنه دخالت دادگاه و ابطال رأی داوری گسترانده

بهمی و  شود،  تجاری  قراردادهای  از  حمایت  دامنه  میزان  همان 
شود، چراکه همیشه میان یک  گذاری خارجی فروکاسته میسرمایه

گذاری،  تعرضات قضایی و امنیت سرمایهداوری معتبر و مصون از  
 رابطه مستقیم و وثیقی برقرار است.  

به فرانسه  حقوق  ماده  در  ف    1520صراحت  م.  د.  آ.  ق. 
الف(   که  است  قابل طرح  تنها درصورتی  رأی  ابطال  درخواست 
دیوان داوری به اشتباه خود را صالح یا غیرصالح اعلام کرده باشد،  
ب( دیوان داوری به شیوه صحیح تشکیل نشده باشد، ج( دیوان  
داوری مطابق مأموریت محوله اتخاذ تصمیم نکرده باشد، د( اصل  

ناظر رعایت نشده باشد و نهایتاً و( شناسایی و اجرای رأی مغایر  ت
بین نظم عمومی  انگلستان با  تجاری  داوری  قانون  باشد.  المللی 

های به چالش خود را به زمینه  69تا    67های  ( نیز بخش1996)
  67کشیده شدن آرای داوری اختصاص داده است. طبق بخش  

تواند تصمیم داور را درخصوص  رسیدگی می   این قانون یک طرف
صلاحیت ماهوی دیوان داوری به چالش بکشد و خواستار ابطال 
چالش کشیدن  به  دیگر  مبنای  شود.  داوری  رأی  کلی  یا  جزئی 

قانون ذکر    68نظمی جدی« است که در بخش  آرای داوری »بی 
 یجد  ینظمی ب  به  استناد  با  یداور  نیطرف  از  یگردیده است. یک

 ی رأ  به   تواند ی م  باشد،  داده قرار  ریتأث تحت را  ی دگیرس  وانید  که
 یرأ  یجزئ  ای  یکل  ابطال  اعتراض،  نیا  جهینت  کهنماید    اعتراض

پرونده    . بود  خواهد  یداور به    21ادونگو  در  داور  که  دلیل  بدین 
به دلایل  ابراز  اجازه    یی ارویرو  ز ین  و   یشفاه  صورت طرفین 

  گر ید  یامبن.  شد  نقض   ی داور  یرا  بود،   نداده  را  گریکدیبا
به رأی   اعتراض  به  مربوط  ،قانون   نیا  69  بخش  در  شده  ینیبشیپ

 عیوس  ی هاتیمحدود  باوجود.  باشد یم  یحکم  نظرنقطه  ازداوری  

 
.  است  اثری ب  و  باطل  اساساً  ریز   موارد  در  یداور  یرأ  ماده،   نیا   موجببه   - 20

  و  یعموم  نظم  با  یرأ  مخالفت(  ب   اختلاف،   موضوع  نبودن  ریپذیداور(  الف 
 واقع رمنقولیغ   اموال  درخصوص یداور یرأ( ج  و آمره قواعد ای حسنه اخلاق

 .باشد تعارض در معتبر  یرسم اسناد مفاد ای آمره نیقوان با رانیا  در

  ن یطرف  به  حق   نیا  ،یحکم  اعتراض   درخصوص   انگلستان  قانون
 یرأ  از   یناش  یحکم  مسأله کی  تا  است  شده  داده  یتجار  یداور
 موارد   انگلستان  قانون   گذشت  کهچنان .  بکشانند  دادگاه  به   را  یداور

بینی نموده است. هرچند  آرای داوری پیش  اعتراض  یبرا  را  یادیز
ها برخی از این موارد منطقی و ضروری هستند، لیکن برخی از آن 

  68عنوان مثال مبنای ارائه شده در ماده  باشد. بهقابل توجیه نمی 
داور برای هدایت جریان  نظمی با مسأله حق  قانون درخصوص بی 

به در  رسیدگی  انصاف  رعایت  و  نیّت  با حسن  و  خود  صلاحدید 
که با آزادی طرفین    69تناقض است یا مبنای ارائه شده در ماده  

طورکلی روند  برای انتخاب قانون حاکم چندان سازگاری ندارد. به
زیادی  آرای داوری در انگلستان، باعث ایجاد ابهامات  به   اعتراض

گویی قانون داوری  ه است. کلیدرباره قطعیت آرای صادره، گشت
عبارات »بی 1996انگلستان ) نظمی جدی در رسیدگی«  ( تحت 

می  و  داشته  بیشتری  تفسیر  برای  تاب  را  بیشتری  موارد  تواند 
- 102،  1391اعتراض آرای داوری دربرگیرد )علیخانی و عباسی،  

(. در نظام حقوقی آمریکا نیز موارد بسیار محدودی وجود دارند  101
آن استناد  به  تنها  میکه  رای ها  ابطال  تقاضای  دادگاه  از  توان 

داوری را نمود. با توجه به گوناگونی قوانین ایالات متحده، برای  
ایالات متحده چاره نظام حقوقی  بر  بررسی دیدگاه  تکیه  ای جز 

  دادگاه   زیر  موارد  در  فدرال  قوانین  حقوق فدرال نیست. براساس
  و   فساد  با  داوری  رأی  -1  نماید  ابطال  را  داوری  رأی  دارد  اختیار
  عدم  -3 داور، طرفیبی اصل از خروج -2 باشد، شده صادر تقلّب

  اختیارات   از   داوران   تجاوز  - 4  و  داوران   توسط  دلایل  استماع
قانونی. باید دانست قوانین فدرال آمریکا تنها امکان ابطال آرای 

بینی نموده است و امکان تجدیدنظرخواهی از آرای  داوری را پیش 
این  در  طرفین  مگر  ندارد،  وجود  فدرال  قوانین  وفق  داوری 

حقوقی   خصوص توافق نموده باشند. امروزه اغلب کشورها در نظام
کامن و  ژرمنی  سرمایه  ،لارومی  بیشتر  جذب  گذاری درراستای 

نیز   و  داوری  امر  در  قضایی  مداخله  نمودن  محدود  با  خارجی 
شیوه افراطی  استفاده  از  به  جلوگیری  داوری  رأی  ابطال  های 

 اند. ک ملحق گشتهکنوانسیون نیویور

بین   تجارت  حقوق  قراردادهای  در  طرفین  امروزه  الملل 
های نوین حل و  کارگیری روشکه با به   نمایندمی قرارداد تلاش  

فصل اختلاف از جمله داوری خود را از مراجعه به محاکم ملی 

21 - O ̓ Donoghue v. Enterprise Inns Plc, 2008, 

Arbitration, Practice & Procedure Case Data Base, 

Op Cit, P1. 
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گیرانه  سخت   قوانین  همچون  یک کشور رها ساخته و با مسائلی  
کشور یک  دادرسی  افشای آیین  و  دادرسی  محرمانگی  عدم   ،

اطلاعات، صدور آرای متناقض و... مواجه نگردند. این موضوع در  
برخوردار است.    ی گذاری خارجی از اهمیت دوچندانحوزه سرمایه 

به بایستی  حوزه  این  در  نه گونه داوری  که  باشد  دخالت  ای  تنها 
دخالت   دقیق  و  موارد مشخص  بلکه  بوده  آن محدود  در  دادگاه 

مواردی در  راه  دادگاه  تا  گردد  مشخص  باید  است  ضروری  که 
روی طرفین ببندد. هرگونه اختلاف نظری در این خصوص را به 

های حقوقی ملاحظه گردید ای نظامگونه که از بررسی مقایسهآن
حل و فصل اختلاف هنوز مستقل و خودکفا  باید گفت، این شیوه 

های ملی قرار دارد.  های متعدد دادگاهنیست و در معرض دخالت
بین  حالبااین تجاری  قراردادهای  از  حمایت  راستای  المللی در 

ای جز محدودیت هرچه بیشتر گذاری خارجی چارهویژه سرمایهبه 
داور امر  در  قضایی  آنسیترال  مداخله  نمونه  قانون  نیست.  ی 

های مداخله قضایی در امر داوری را تا خصوص داوری زمینهدر
تجاری  داوری  قانون  است.  داده  کاهش  توجهی  قابل  حد 

می بین نمونه  قانون  از  اقتباس  با  ایران  دخالت المللی  تا  کوشد 
های ایران را در احکام داوری محدود و نقش داوری را در  دادگاه

گذاری خارجی تقویت نماید.  المللی و سرمایه دعاوی تجاری بین
نظامهم اغلب  در  دکترین چنین  آمدن  کار  روی  با  حقوقی  های 

سوی با آن پذیرش »اصل صلاحیت  استقلال شرط داوری و هم 
گیری شخص داور در زمان ایراد عدم  نیز تصمیم بر صلاحیت« و 

نامه داوری گام مهمی در جهت کاهش صلاحیت داور یا موافقت 
مداخله دادگاه در امر داوری برداشته شده است. نکته حائز اهمیّت  
دیگر آن است که هدف دادگاه از ایفای نقش در داوری در برخی  
تأمین خواسته، صدور دستور موقّت و یا   موارد مانند صدور قرار 

م دیگر  برخی  در  و  مساعدتی  جنبه  رأی  اجرای  و  انند  شناسایی 
توان گفت  می  وضوحاعتراض و ابطال رأی جنبه نظارتی دارد. به 

بیشتر   داوری  امر  در  دادگاه  و حمایتی  مساعدتی  نقش  هراندازه 
سرمایه و  تجاری  اختلافات  حل  راستای  در  جنبه باشد،  گذاری 

های حقوقی  خورد. در مقابل نظامحمایتی آن بیشتر به چشم می 
ملی باید تلاش نمایند تا در راستای حمایت از دعاوی تجاری و  

جنبهسرمایه کامل  حقوقی  امنیت  ایجاد  و  خارجی  های  گذاری 
دادگاه بهنظارتی  داوری  امر  در  و  ها  ابطال  خصوص  در  ویژه 

عنوان مثال در حقوق ایران، موارد  اعتراض رأی را کاهش دهند. به 
مربوط به نقض و ابطال آرای داوری خارجی که در ایران صادر 
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که خود جای بسی اصلاح دارد. چراکه   22شده است متعدد است 
شناسایی   ایرانی باید از ستیز با داوری خودداری کرده و با  دادرسان

آن داوری،  آراء  اجرای  بهو  شیوهرا  و   ایعنوان  تجار  برای  امن 
ترتیب زمینه توسعه تجارت  گذاران خارجی معرفی و بدینسرمایه

 الملل در ایران را مهیا سازند. بین

تجاری    -سوم داوری  در  ها  دولت  سقوط مصونیت  اصل 
 المللی بین

گذاری دولتی، نظریه مصونیت دولت  در قراردادهای سرمایه
بیشتر خودنمایی    الملل عمومیعنوان یکی از مفاهیم حقوق بین به 

از   (Murphy, 2006: 226) کندمی یکی  درواقع،   .
بهمهم سرمایه  هاینگرانی  اختلافات  گذاران خارجی  بروز  هنگام 

گذاری این است که دولت طرف قرارداد بخواهد  ناشی از سرمایه 
از   و  نموده  استناد  اجرایی خود  یا مصونیت  به مصونیت قضایی 
هنگامی   دولت  مصونیت  زند.  سرباز  داوری  به  اختلاف  سپردن 

می  دادگاهموضوعیت  که  درصدد یابد  دولت  یک  داخلی  های 
 تحمیل صلاحیت قضایی خویش بر دولت دیگر برآیند.  

مسأله مصونیت دولت به دو شکل کلی قابل طرح است.  
شامل  که  محدود  مصونیت  دوم،  و  مطلق  مصونیت  نخست، 

قضایی اجرایی   23مصونیت  مصونیت  مصونیت    باشد.می  24و  در 
فعالیت کلیه  یا مطلق،  و  حاکمیتی  تجاری،  از  اعم  دولت  های 

زیانفعالیت در  های  رسیدگی  هرگونه  از  آن  قلمرو   خارجبار  از 
فرض می سرزمینی بین اش مصون  تحولات  با  قرن شود.  المللی 

  هادولت   انتقاد  موردتدریج  بیستم، قاعده مصونیت مطلق دولت به
 که  بوده  محدود  تیمصون  مطلق  تیمصون  مقابل  نقطة  .گرفت  قرار

  ب یتعق  از   دولت  تیمصون  باشد،  ییقضا  تیمصون  نوع  از  چهچنان
  باشد،   یی اجرا  تیمصون  نوع  از  چهچنان   و   است  مطرح  ییقضا

مصونیت    . است  مدّنظر  یدولت  اموال  فیتوق  از   دولت  تیمصون
ها از ها حقی است که مفاد آن مشعر بر خروج دولتقضایی دولت

دادگاه صلاحیت  اعمال  میحیطه  کشورها  سایر  د  باشهای 
.(Brohner, 1997: 3)   حال باید اذعان داشت مصونیت  این  با

دادگاهی که   برابر  نیز در  داوری و  برابر مرجع  قضایی دولت در 
نماید و یا به  صلاحیت نظارتی خود را بر روند داوری اعمال می

نیست،   بسط  و  طرح  قابل  است،  شده  تشکیل  داوری  مناسبت 
های سیاسی است و اساساً  چراکه مرجع داوری مستقل از حاکمیت

توافق  از  را  خود  یک صلاحیت  و  دولت  یک  میان  داوری  نامه 

24 - Immunity from execution . 
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می  تحصیل  با شخص خارجی  را  داوری  که شرط  دولتی  نماید. 
اراده آزاد پذیرفته باید به صلاحیت داوری پایبند باشد و حق ندارد  

  ن یاباوجود این  به مصونیت خویش در روند داوری استناد نماید.  
معن نم   کیکه    ست ین  یبدان    وان ید  ت یبه صلاح  تواند یدولت 

  ی مدع  تواندیم  ربط یذعنوان مثال، دولت  . به دیاعتراض نما  یداور
داور توافق  اصلاً طرف  که   ,Tweddale).است  نبوده  یباشد 

2007: 135)    

ها فقط  برخلاف مصونیت قضایی، مصونیت اجرایی دولت
دادگاه داوری میدر  اجرای رأی  قابل  های دولتی که مقر  باشند 

گذاری استناد است. اما باید گفت، در معاملات تجاری و سرمایه 
خارجی که دولت از باب اعمال تصدی خود قرارداد داوری را با  

سرمایه  منعقد میشخص  این  گذار خارجی  به  توسل  نماید، حق 
حربه را چه در مرحله تعقیب قضایی و چه در مرحله اجرای رأی  

 داوری نخواهد داشت. 

  ی اتاق بازرگان  یدر داور  25ه ی روس  هیعل  ریسدلما  پرونده  در
 نیچند  مبلغ  به  را  یداور  یرأ  که  شد  فقمو  ریسدلما  ،یالمللنیب

  کشور   دعوا،  اقامه  هیاول  روند  در.  آورد  بدست  هیروس  هیعل  دلار
مصون  از   هیروس به  استناد  چراکه  تی هرگونه  شد،   ی امضا  منع 

ادعا   یقرارداد داور او هرگونه  را ساقط کرده   تیمصون  یتوسط 
 نیا  هیعل  یداور  یرأ  یاجرا  ز ین  ورکیوین  ون یکنوانس  براساسبود.  

مصون  بود،  ریپذامکان  دولت اسقاط  همه    تیاما  شامل  اجرا  از 
  ه یروس  هیعل  ریسدلما  اساس،نیبرا.  شدینم  یداور  یرأ   یهانبهج

 نیا یرا خواستار شد. دادگاه عال یرأ یکل یاعتراض نمود و اجرا
اموال مصون از اجرا هستند.    نینظر داد که ا  نینظر را رد کرد و چن

  از   یکی  خصوصرا در  یداور  یتوانست که رأ  ریسدلمادر نهایت  
 نی چن  آلمان  دادگاه.  کند  اجرا  آلمان  کشور  در  هیروس  دولت  اموال
 افته ی  اختصاص  یتجار  اهداف  یبرا  تقاضا  مورد  اموال  که  داد  نظر

   .ستندین اجرا  از مصون و

دلیل توافقی بودن داوری  رسد بهنظر میدر حقوق ایران به 
استناد به مصونیت قضایی از سوی دولت در  میان طرفین، امکان 

تر،  عبارت سادهطول فرایند داوری، فاقد وجاهت قانونی است. به
پذیرد  نماید و مینامه داوری را امضا میکه دولت توافق پس از آن

به دهد،  ارجاع  داوری  به  را  خویش  تجاری  اختلاف  حل  -که 
طورضمنی اصل مصونیت قضایی خویش در برابر روند داوری و 

 
25 - Mr. Frans Sedelmayer v. the Russia federation, 2 

stockholm int arb. Rev. 37,48, 72(2005), available 

at: http/www.sccinstitute.com. 

نیز آرای صادره از آن داوری را اسقاط نموده است و دیگر حق  
 قابل استنادی برای دولت در این زمینه وجود ندارد.  

خارجی، دولت ایران در سال  درخصوص اجرای آرای داوری  
بین  1380 کنوانسیون  داوری  به  آرای  اجرای  و  شناسایی  المللی 

موجب  خارجی معروف به کنوانسیون نیویورک ملحق شده است. به
رسمیت شناختن  های متعاهد ضمن بهماده سوم کنواسیون، دولت 

آرای داوری خارجی براساس آیین دادرسی مدنی کشوری که در 
باشند.  گردد، متعهد به اجرای رای می آن تقاضای اجرای رای می 

اجرایی   مصونیت  نیویورک،  کنوانسیون  به  ایران  الحاق  به  نظر 
دولت درخصوص آرای داوری خارجی اساساً منتفی است. وانگهی  

صراحتاً    در داور  رای  اجرای  دستور  رد  موارد  کنوانسیون،  این 
ها فقط در موارد احصاء شده در این  و دولت  26برشمرده شده است 

کنوانسیون و با اثبات این موارد، مجاز به رد تقاضای اجرای حکم  
 باشند.   می

فوق، درخصوص اجرای آرای داوری ایرانی با    مواردبنابر  
تفاوت شد. نحوه اجرای آرای   به  باید قائل  آرای داوری خارجی 

المللی صادر شده در موجب قانون داوری تجاری بینداوری که به 
استثنای  موجب این ماده به آن قانون بیان شده است. به   35ماده  

، آرای داوری که مطابق با مقررات  34و  33موارد مندرج در مواد 
چنان  اجراست.  قابل  و  قطعی  شود،  صادر  مزبور  رأی  قانون  چه 

از   آن  اجرای  تقاضای  و  باشد  شده  ایران صادر  از  خارج  داوری 
موجب کنوانسیون  صورت به عمل آید، دادگاه در این دادگاه ایران به 

 کند. نیویورک نسبت به اجرای رأی داوری اقدام می 

که دولت یا محض اینی قضایی فرانسه به براساس رویه
از   اعم  نوع داوری  هر شخصیت حقوقی دارای مصونیتی در هر 

بدهد،   به پذیرش داوری  صرف  موردی یا سازمانی )نهادی( تن 
به  داوری  و  پذیرش  قضایی  مصونیت  هرگونه  از  اعراض  معنی 

فرانسه در    27نظر روآناجرایی است. در این رابطه دادگاه تجدید
در دعوایی علیه یک شرکت دولتی تونسی رأیی صادر    1996سال  

روشنی حقوق خصوصی را از حقوق عمومی  نماید که در آن بهمی
تفکیک نموده و بر لزوم متابعت از شرط رجوع به داوری در مسائل  
مربوط به حقوق خصوصی تأکید نموده است. دادگاه در این رأی  
اعلام نمود که با پذیرش شرط رجوع به داوری که بدون پذیرش  

گشت، دولت و تمکین به آن اساساً قراردادی امضاء و منعقد نمی 

داوری خارجی  ماده پنجم کنوانسیون شناسایی و اجرای آرای  - 26
 )کنوانسیون نیویورک( 

27- Court of Appeal of Rouen 
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بین تجارت  مقررات  که  فی پذیرفته  روابط  در  اجرا  المللی  مابین 
از مصونیت قضایی خود اعراض   نتیجه چنین دولتی  گردد و در 

های فرانسه در سطوح (. دادگاه63،  1391نموده است )خضری،  
به مختلف و در آرای بی از  شماری  از پذیرش داوری  طور مداوم 

المللی، انصراف از مصونیت را  سوی دولت یا سازمان مستقل بین
 اند.   استنتاج نموده

مصونیت   قانون  تصویب  از  پیش  تا  انگلستان  حقوق  در 
بر    1978،28دولت مصوب   دلیلی  از سوی دولت  داوری  پذیرش 

آمد. لیکن در بخش نهم حساب نمیاعراض از مصونیت قضایی به
بینی شد. براساس  حل متفاوتی در این زمینه پیشاین قانون راه

این بخش از قانون مزبور، هرگاه چنین قراردادی از سوی دولتی 
منعقد شود، آن دولت در جریان رسیدگی قضایی از جمله در امور  

 -2تعیین و نصب دیوان داوری،    -1ذیل مصونیت نخواهد داشت:  
داور،   داوری،    -3خلع یک    - 4تعیین صلاحیت نخستین دیوان 

صدور    -5درخواست اعمال اختیارات دادگاه همراه با انجام داوری،  
نپذیرفتن یا تجدیدنظرخواهی   -6حکم درمورد رأی یا ثبت رأی و  

که دولت اساس در حقوق انگلستان نیز هنگامیاز هر رأیی. براین
مانند هر شخص حقوقی یا حقیقی    المللییا سازمان مستقل بین

به  باشد،  را پذیرفته  به داوری  از دیگر شرط رجوع  موجب قانون 
است.   نموده  اعراض  خویش  قضایی    قانون   بیتصومصونیت 

 هینظر  رشیپذ  از  پس  سال  کی  انگلستان  در  1978  تیمصون
  صورت   کشور  نیا  ییقضا  هی رو  لهیوسبه ( ینسب)  محدود  تیمصون
  ت ی مصون  نوع  دو   هر  رشیپذ  ی راستا  در   نیا  گفت   توانی م  و   گرفت
 .باشدیم( ییاجرا و ییقضا) محدود

روزگاری   خود  که  آمریکا  متحده  نظریه    شتازیپایالات 
تساوی  اصل  بر  تکیه  با  و  است  بوده  دولت  مطلق  مصونیت 

دولت را  حاکمیت  خارجی  دول  اَعمال  اساساً  و    ب یتعق  قابل ها 
 و   شناختشکایت در مراجع داخلی و خارجی سایر کشورها نمی

  تیحما  به  منحصر  را  یخارج  اتباع  حقوق  از  تیحما  اساسنیبرا
  ز ین  نمود،یم یالمللن یب سطح در  اتباع آن متبوع دولت کی پلماتید

اصلاح قوانین مصونیت خود درخصوص    به  اقدام   ریاخ  انیسال  در
در    ترین علت روند تحدید مصونیت دولتاست. مهمداوری نموده  

های دولتی بوده ایالات متحده آمریکا، فعالیت مؤسسات و شرکت 
دولت چراکه  بدون  نمی   است،  خویش  حاکمیت  استناد  به  تواند 

پرداخت ضرر و زیان مقتضی، قرارداد منعقده با دولت خارجی را 
های ایالات متحده پذیرش ی قضایی دادگاهفسخ نماید. در رویّه

 
28 - British Government Immunity Act Approved in 

1978 

داوری در کشور دیگر یکی از مصادیق اِعراض ضمنی از مصونیت  
 (Dickinson et al, 2005: 246). آیدحساب میدولت به

هبراین دولتنگامی اساس  با  که  خارجی  آمریکایی    طرفهای 
بینی داوری برای حل اختلافات تجاری قراردادهای تجاری با پیش

های ایالات متحده عموماً نظر بر نمایند، دادگاهخویش منعقد می
این دارند که چنین قراردادهایی ماهیتاً معاملات تجاری هستند و  

تواند مستند به اصل مصونیت دولت، از داوری  دولت خارجی نمی
 اجتناب ورزد. 

 ملل   سازمان  ونیکنوانس  17  ماده  وفق   است  ذکر  انیشا
 هاآن  اموال  و  هادولت  ییقضا  یهاتیمصون  درخصوص  متحد

 متضمن  یداور  به   مراجعه  به   تیرضا  ،یلادیم  2004  مصوب
 توافق  در  یدولت  یهادادگاه  ینظارت  تیصلاح  اعمال  به  تیرضا
  ت یصلاح  یدارا  زین  اساس  نیا  بر  که  است  شده  شناخته  یداور

 ون یکنوانس  نیا  17  ماده.  باشندیم  یداور  یرأ  یاجرا  بر  ینظارت
 مطابق  و  رفته  کاربه  یتجار  مبادلات  از  یناش  یدعاو  خصوصدر
 ارتباط  مربوط  یدعاو  با  ی نحو  هر  به  تواندیم  دادگاه  آن  با

 . کند برقرار یتیصلاح

های نوین در داوریصل عدم مصونیت دولت،  در تحلیل ا
المللی باید اذعان نمود که هدف شخص یا اشخاص  بینتجاری  
قرارداد  سرمایه به  بخشیدن  امنیت  داوری،  به  ورود  از  گذار 
گذاری خود است، بنابراین اگر مصونیت قضایی و اجرایی  سرمایه

-گردد و دیگر داوریدولت در میان بیاید، امنیت داوری نقض می
بین تجاری  از سرمایههای  برای حمایت  اعتبار لازم  از  -المللی 

-عنوان محکومگذاری خارجی برخوردار نخواهد بود. اگر دولتی به
لاجرم   زند،  سرباز  داوری  رأی  اجرای  از  دعوایی  در  علیه 

گذار باید زمان و منابع معتنابهی را صرف کند تا مشخص  سرمایه
یا  است  برخوردار  مصونیت  از  دولت  اموال  و  دارایی  کدام  نماید 

ها اثبات کند که این امور خود ممکن است سالماهیت معامله را  
انجامد و کار را برای اشخاص حقوق خصوصی دشوار  بیطول  به 

از   (Blane, 2012: 131). نماید یکی  که  اصل  این  درواقع 
سزایی  باشد، نقش بهالمللی میترین اصول داوری تجاری بینمهم

گذاری خارجی دارد و سرمایهدر اجرای عدالت قراردادی در زمینه  
سرمایه نگرانی  شخص  قراردادهای های  به  ورود  برای  را  گذار 
طورجدی کاهش  گذاری که یک طرف آن دولت است، به سرمایه

گذاران خارجی به جهت برخورداری  سرمایه   دهد. از سوی دیگرمی
ها گذاری با دولتاز حمایت بیشتر در صحنه قراردادهای سرمایه
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و کنوانسیونمی بینبایست حقوق ملی  المللی دولت طرف های 
براین کنند.  بررسی  را  از  قرارداد  حمایت  راستای  در  اساس 

خارجی  سرمایه است  گذاری  با  لازم  و  خاص  قوانین  تصویب  با 
بروز   از  تصدی  اعمال  از  حاکمیتی  اعمال  تفکیک  به  توجه 

 ها جلوگیری نمود. مشکلات ناشی از مصونیت دولت

 گیری جهینت

داوری بیندر  تجاری  که  های  دارد  وجود  اصولی  المللی 
آن به  کشوری  هر  التزام  بیمیزان  و  ها  جذب  میزان  بر  تردید 

گذاری خارجی در آن کشور، تأثیر مستقیمی دارد.  حمایت از سرمایه
طرفی داور«، »اصل  ترین این اصول »اصل استقلال و بی از مهم

-محدودیت مداخله قضایی« و »اصل عدم مصونیت دولت« می
باشد که براساس بررسی تجربه تقنینی اغلب کشورهای توسعه 

وبیش به سمت بسط  های حقوقی با گذشت زمان کمیافته، نظام
نهادینه کردن اصل استقلال و    اند. و توسعه این اصول پیش رفته

های حقوقی لازمه رسیدگی منصفانه بوده  طرفی داور در نظامبی 
گذاران خارجی به  منجر به تمایل سرمایه  دلیل جنبه حمایتیو به 

می  داوری    حاکمیت   اصل  درنظرگرفتن  با  اساسبراین   گردد.امر 
 11  ماده  اصلاح  داوری،  قوانین  پذیریانعطاف   ضرورت  و  اراده

 . رسدمی  نظربه ضروری ایران المللیبین  تجاری داوری قانون

دادگاه از  مداخله  پیش  مرحله  سه  به  داوری  روند  در  ها 
از صدور رأی داوری قابل  داوری، حین رسیدگی داوری و پس 
تفکیک است. هرچند مداخله قضایی در برخی موارد مانند صدور 
قرار تأمین خواسته، صدور دستور موقتّ، شناسایی یا اجرای رأی 

باشد،  دلیل لزوم جنبه حمایتی و صیانتی آن ضروری نیز می داور به
حال برخی مداخلات قضایی در روند داوری وجود دارد که  بااین

گذاری در گذاران خارجی به سرمایهباعث تضعیف اعتماد سرمایه
می به کشور  منجر  عموماً  که  قضایی  مداخلات  نوع  این  گردد. 

شود، واجد جنبه نظارتی  ابطال، بطلان و اصلاح رای داوری می
دادگاه  کهحالیدر  است، درنقش    ی گذارهیسرما  یهایداور  ها 
  داشته باشد.    یتیو حما  یجنبه مساعدت  شتریب  ستیبایم  یخارج
همبراین باید  ایران  حقوق  نظام  نظام اساس،  سایر  با  های  سو 

ها حقوقی تا حد امکان بر محدود نمودن مداخلات نظارتی دادگاه
 در امر داوری متمرکز شود.

هرچند سقوط مصونیت دولت در امر داوری امروز در اغلب   
درخصوص نظام هنوز  لیکن  است،  شده  پذیرفته  حقوقی  های 

دهند. مصونیت اجرایی دولت برخی کشورها تسامح به خرج می 
میبه راستای نظر  در  خاص  قوانین  تصویب  با  باید  ایران  رسد 

سرمایه از  را  حمایت  دولت  مصونیت  عدم  اصل  خارجی،  گذاری 
برابر روند داوری با قوت  هم با تحولات حقوقی روز دنیا در  سو 

 دنبال نماید. 
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1- INTRODUCTION 

Among the various gas products, natural gas is one of the most important ones. According to the 

Paris Agreement, which aimed to control the increase in global temperatures, countries are effectively 

and dynamically changing and updating their energy consumption structures. In order to transition 

from the traditional fossil energy system to a renewable and clean energy system, natural gas plays an 

important role in reducing carbon emissions and promoting the sustainable development of human 

societies. The common contracts in the gas industry are contracts for the purchase and sale of LNG, 

and one of its important issues is due to its long-term, price determination and revision. Therefore, the 

consumption of this fuel shows an increasing trend in recent years. This paper examines the types of 

LNG contracts, the pricing of these contracts, and the relationship between the evolution of the price 

setting system with the condition of revision, and the impact of global developments such as 

liberalization, pandemic, and war, on this market.  With this purpose, after introducing the types of 

common contracts in the gas industry and introducing long-term contracts for the purchase and sale of 

LNG, the author examines the types of pricing and methods of determining and revising the price and 

the relationship between them and the role of changes in recent years, including market liberalization, 

war, and epidemics in determining and revising the price. 

Exchanges are generally in the form of liquefied natural gas (LNG) and pipeline natural gas 

(PNG). Although historically, transactions through pipelines have been more than LNG, but this form 

of transmission is geographically and geopolitically vulnerable and sometimes unresponsive. In 

contrast, LNG exchange is more convenient, flexible and convenient for transportation and has 

surpassed the method of transmission through pipelines over the past years. Therefore, nowadays, 

transportation in the form of liquefied natural gas has become more common and through liquefaction 

terminals at the source, transporting liquefied gas with special tankers, and converting liquid to gas at 

the destination again, and on the other hand, the establishment of equipment and infrastructure 

requires a huge investment, and in the meantime, the return of investment of the project financiers on 

a regular basis in the upstream, midstream and downstream sectors, along with a Reasonable profits 

are of great importance.  

2- PURPOSE 
 The main purpose of this article is to answer to these questions: which are ways and price 
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determination and revision methods in LNG Contracts in global markets? What is the relationship 

between the evolution of price determination system in contracts with price revision condition? How 

was the effect of global changes in recent years such as market liberalization, Russia invasion of 

Ukraine , energy crisis In Europe and  epidemic diseases, in this area? 

3- METHODOLOGY 

With this goal, the author has used the latest articles and books including Latin and Iranian 

books, researches and sites which were related to the discussion topic to research this issue and in this 

way, with a descriptive-analytical method, after introducing the types of common contracts in the gas 

industry and introducing long-term contracts for the purchase and sale of LNG, the types of pricing 

and the methods of determining and revising the price and the relationship between them have been 

investigated and the role of recent changes  such as market liberalization, war, etc Pandemics have 

dealt with price fixing and revision. 

 

4- FINDINGS 

From the past until now, in the gas industry of countries and at the international level, numerous 

gas contracts have been signed according to geographical, economic, political, etc. are used. In a 

general classification, these contracts include: gas field allocation contract, gas supply and delivery 

contract, gas pipeline contract, and LNG purchase and sale contract. Contracts for the supply of 

liquefied natural gas (LNG) in the form of contracts for the purchase and sale of LNG have a long 

history. Initial projects date back to the mid-1900s, and despite the growth and development of the 

role of single-shipment and short-term contracts as alternatives, these contracts have retained their 

role as a powerful tool for gas exchanges. Initial contracts were non-flexible agreements between the 

buyer and seller over a period of 20 years with limited capabilities to modify the rights and 

obligations of the parties to the contract in a non-flexible business model. Following the response to 

various structural changes including market liberalization in North America and Europe and changing 

the principles of supply and demand, gas supply contracts have become increasingly flexible and 

general procedures are moving towards greater flexibility in price terms and other conditions. 

According to the definition of the International Group of LNG Importers, a short-term contract is a 

contract with a duration of less than five years, although in practice, short-term contracts with a 

duration of five to ten years have been concluded. Long-term sales and purchase contracts have a 

duration of 20 to 25 years, and through long-term commitments, manufacturers aim to create a long-

term ROI flow in high-cost projects. 

Many experts believe that LNG purchase and sale contracts are in fact a chain of operations and 

contracts that are closely related to each other and should be considered as a whole. New players in 

the LNG market and the advancement of technology, this chain has moved from such integration to 

the separation of each sector and becoming more specialized. In any case, LNG projects still operate 

as a chain to a large extent and from the beginning of the chain, they act as a link between the 

upstream and downstream sectors in the form of gas supply, liquefaction, transportation and 

reconversion of liquid to gas in the downstream sector, and finally the sale of liquefied natural gas in 

this chain.  Some of the important features of this type of contract include the parties to the contract, 

the amount, the condition of receiving or paying, the type of currency, the duration, and the 

destination clause. 

Pricing based on the best and most efficient method is very important and vital in long-term 

contracts for buying and selling LNG. Due to the length of these contracts, the pricing cannot be 

fixed, because with the passage of time and price fluctuations, the economic balance of the contract 

will be lost. Therefore, the price determination should be based on an index based on which with 

changes in the market price, the price of natural gas is liquefied, the subject of the contract is also 
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changed, and disputes in the contract process are prevented. Indicators have always been used for this 

purpose, and debates over which method can better represent the basic characteristics of the LNG 

market continue not only academically and among academics, but also among activists in this field. 

These contracts are traditionally concluded in a long-term manner, and the price is determined in a 

fixed price, based on the price of oil, the price of gas (competition between gas and gas), as well as a 

combination of oil price and gas price. 

 

5- CONCLUSION 

The findings showed that determining the price based on the price of gas at the gas poles or the 

method of gas-to-gas competition is a more efficient method and better reflects the market realities. 

Hubs, hubs, or business centers are conventional locations for participants in the gas or electricity 

market. The exchange price of electricity or gas in a place where there is a network of gas pipes or 

power transmission lines is considered as a pricing indicator in other exchanges in the market. 

Sometimes the hub is not physical and takes a virtual form. This means that the physical delivery does 

not necessarily take place at the same place of exchange, but in fact at other nearby points. 

On the other hand, any index used for pricing always has the possibility of losing the economic 

balance of the contract for various reasons, and in such a situation, applying the price revision 

condition can restore the balance to the trade relationship and prevent further disputes and the 

severance of the trade relationship. In the revision conditions, the beginning of the revision process is 

either without the initiating event or on the basis of a starting event. The condition of the revision 

periodically or without commencement event is either an automatic revision on a specific date during 

the term of the contract (e.g. every three years) or that one party has the right to initiate the review 

process at specified intervals. One of the advantages of this method is that the revision operation 

occurs in a simple manner and therefore prevents disputes about whether the revision clause is 

applicable or not. In general, the revision clause is a part of the contractual arrangements in order to 

prevent disputes and is one of the types of price adjustment clauses in the contract. In other words, it 

is stipulated in the contract that in case of an increase or decrease in the costs of performing the 

contractual obligation, the parties should negotiate and the price of the contract should be adjusted. 

Therefore, the origin of such a right is only the agreement of the parties to the contract, and the 

important point is that this condition should be set in such a way that in case of the need for 

renegotiation, failure to reach an agreement on the new price and referral of the dispute to the arbitral 

tribunal, the adjudicating authority does not have extensive authority in the proceedings and the 

decision issued is not based on determining the price or the pricing formula, because such a result can 

make the parties agree with the price or formula. to determine a price that they did not consider at all, 

and thus the agreed-upon aspect of the contract is questioned. Accordingly, most long-term contracts 

prompt one or both parties to revise the contract price in response to unpredictable changes in the 

market. The result is that over time, with the change in the pricing method from oil to gas and the 

creation of a wave of revision in the contracts concluded based on the oil index, it was found that the 

change in the pricing system affects the condition of revision in the price. 

Considering the different bases of pricing and related complexities, it seems necessary to include 

the condition of revision and analysis, as well as the occurrence of some global developments such as 

disease, war, the adoption of new policies by governments such as market fluidization, re-examination 

of these contracts from the perspective of price determination and revision methods, and even the 

duration of the contract. The studies showed that the occurrence of the epidemic disease did not 

directly and alone affect the price revision, although the occurrence of this disease and the resulting 

quarantine in the long term caused a decrease in demand in the market and consequently a sharp 

decrease in the price. Political and military tensions are among the factors affecting this area. Russia's 

war against Ukraine and Russia's embargo on Europe showed that changes in the energy supply sector 
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in these countries on the one hand have led to an increase in revision judgments, and this change in 

price is not only in Europe and has affected the whole world, on the other hand, it has led European 

countries to cut off dependence on fossil fuels, which can also affect the future years. The amount of 

demand for natural gas and the final price of this fuel will have an impact. Another influential factor 

in this area was market liberalization, which directly affected the determination of the price based on 

gas, because the method of determining the price based on gas poles was one of the components of a 

free market and showed its effect on the contracts that were priced based on the oil index, in the form 

of registering a request for price revision. 

In the Iranian legal system, due to the increase in the costs of doing work, materials and 

manpower, it is possible to make adjustments in the contract through the inclusion of a condition, in 

order to negotiate the parties to revise the price in a certain range that does not cause the exchange 

parties to be unknown. However, it seems that the fundamental change of circumstances compared to 

the time of concluding the contract, which in many countries provides the possibility of renegotiation 

and modification or termination of the contract under the name of hardship and similar facilities, has 

not been accepted, and the party that has been in difficulty as a result of the new conditions seeks to 

restore the balance to the contract and avoid losses under other headings. Hardship means the 

occurrence of a fundamental and fundamental change in the contract in such a way that the conditions 

at the time of the contract have changed in a way and it will be possible to implement it at a high cost, 

which will lose the economic balance and be in conflict with the contractual justice and the necessity 

of contracts. Regarding the identification of changes as fundamental and fundamental changes, and 

also in the case of identifying such conditions by the parties or the investigating authority, the way of 

reaction to its occurrence and the results obtained have led to different and sometimes contradictory 

discussions and views in different legal systems. Regarding the contracts for the purchase and sale of 

LNG, due to the fact that they have an international character and expand beyond the national borders 

of the countries, domestic views have become less and it is necessary to pay attention to the 

procedures and soft rights at the international level in this regard, which is also the case with the 

contracts for the purchase and sale of LNG that are also concluded in Iran will be extended. The 

Convention on the International Sale of Goods has been silent in this regard and in other sources such 

as the Principles of International Commercial Contracts and Unidroit, this issue has been identified as 

a change of circumstances and the result in both sources with slight differences is good faith 

negotiation between the parties and referring to the court for termination or modification. Therefore, it 

can be seen that hardship can also be a means of renegotiation for the continuation of the commercial 

relations of the parties and the establishment of economic justice lost in the contract, but with the 

difference that one of the conditions for its realization is unpredictability and the occurrence of very 

extraordinary and difficult conditions in the execution of the contract. Therefore, unlike the 

renegotiation clause, the terms and manner of which are agreed upon in advance in the contract, in 

hardship, the situation has not been predictable in a conventional way, and the parties will agree to 

continue the relationship with the modification of the contract. In the Iranian legal system, hardship is 

not accepted and in cases of extraordinary circumstances that cause an imbalance in the economic 

status of the contract, the aggrieved party can request the modification of the contract based on the 

rules and principles of Iranian law. 

Finally, this article aims to show that by including some conditions such as the condition of 

deviation of the cargo or the removal of other conditions such as the destination condition and paying 

attention to the gaps in the contracts regarding the way of regulating, for example, the revision clause, 

it is possible to help the continuation of the trade process in this market with less cost and disputes. In 

particular, not paying attention to some contractual points can lead to exorbitant costs in gas contracts 

with large amounts of investment. In this way, by managing the effects of global changes on the 

contract, it is possible to help the continuation of investment and activity in this clean energy. 

Although in European contracts, buyers act in a coordinated manner under the rules and guidelines 

issued by the Council of Europe and related agencies, the Asian market does not have such 
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coordination and centralization, and operates separately and is regulated at the national level. It is 

more desirable that there should be some kind of cooperation between the exporting countries in this 

region as well, because any change in the amount of supply and demand in the domestic market of 

each of the governments will ultimately affect the price of LNG in the whole region. 

Keywords: LNG sale and purchase contracts, market liberalization, price determination, price revision 

clause. 
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 چکیده 

دلیل طولانی مدت بودن، تعیین قیمت و بازنگری  جی بوده و از مسائل مهم آن به اناز قراردادهای رایج در صنعت گاز قراردادهای خرید و فروش ال      
باشد. این مقاله به بررسی رابطه میان تحول نظام تعیین قیمت با شرط بازنگری، ارزیابی تأثیر تحولات جهانی همچون آزادسازی، بیماری  در آناست می 

-نویسنده از آخرین مقالات و کتب برای تحقیق در این موضوع استفاده نموده و بدین شکل با روش توصیفی  بازار می پردازد. این  همه گیر و جنگ، بر  
صورت مقطوع، بر مبنای قیمت نفت، قیمت  گردند و تعیین قیمت نیز بهاین قراردادها به شکل سنتی بلند مدت منعقد مید که  تحلیلی مشخص گردی

تر بوده و به  آمدها نشان دادند، روش رقابت گاز با گاز، روشی کار گاز) رقابت گاز با گاز( و همچنین ترکیبی از قیمت نفت و قیمت گاز، بوده است.یافته
های  گذاری از نفت به گاز و ایجاد موجی از بازنگری در قراردادبا تغییر در شیوة قیمت باشد. به مرور زماننحو بهتری منعکس کننده واقعیات بازار می

گذاری  بر شرط بازنگری در قیمت تأثیر گذار است. همچنین تحولات اخیر نیز بازار را  منعقده بر اساس شاخص نفت، مشخص گردید، تغییر نظام قیمت
 گذاری اثر گذار بوده است. ها، میزان تولید و سرمایه به صورت افزایش یا کاهش در تقاضا، متحول ساخته و بر قیمت
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 مقدمه 

فرآورده      میان  از  در  یکی  طبیعی  گاز  گازی،  مختلف  های 
باشد. با توجه به موافقتنامه پاریس که هدف  ها میترین آنمهم

و  مؤثر  به شکل  بود، کشورها  دمای جهانی  افزایش  کنترل  آن 
پویایی در حال تغییر و به روز رسانی ساختار مصرف انرژی خود 
سیستم  به  فسیلی  انرژی  سنتی  سیستم  از  عبور  جهت  هستند. 
کاهش   در  مهمی  نقش  طبیعی  گاز  پاک،  و  تجدیدپذیر  انرژی 

می  ایفا  بشری  جوامع  پایدار  توسعه  ارتقای  و  کند. تصاعدکربن 
های بنابراین مصرف این سوخت روند رو به افزایشی را طی سال

می  نشان  مایع  اخیر  طبیعی  گاز  شکل  به  عموما  مبادلات  دهد. 
جی(  ان  طبیعی   1شده)ال  گاز  ان    2و  )پی  لوله  از طریق خطوط 

طریق  می   3جی( از  تبادلات  تاریخی  صورت  به  چند  هر  باشد. 
ال بیشتراز  لوله  از  ان خطوط  شکل  این  ولیکن  است،  بوده  جی 

آسیب ژئوپولوتیک  و  جغرافیایی  نظر  گاها  انتقال،از  و  بوده  پذیر 
نمی  الپاسخگو  مبادله  مقابل  در  انعطافجیراحتان باشد.  -تر، 

مناسب و  میپذیرتر  نقل  و  برای حمل  سالتر  و طی  های باشد 
گذشته نسبت به روش انتقال از طریق خطوط لوله پیشی گرفته 
است. بنابراین امروزه انتقال به صورت گاز طبیعی مایع شده و از  

ترمینال با  طریق  مایع  گاز  حمل  و  مبدأ  در  سازی  مایع  های 
تانکرهای مخصوص، و تبدیل دوباره مایع به گاز در مقصد رواج  
ها بیشتری یافته و از سوی دیگر تأسیس تجهیزات و زیرساخت

سرم به  بازگشت ایهنیاز  میان  این  در  و  دارد  هنگفتی  گذاری 
تأمینتأمین  در  سرمایه  منظم  صورت  به  پروژه  مالی  کنندگان 

میانبخش بالادستی،  پایینهای  و  یک  دستی  همراه  به  دستی، 
بنابراین قیمت است.  برخوردار  اهمیت بسزایی  از  -سود معقول، 

قراردادهای  در  روش،  کارآمدترین  و  بهترین  مبنای  بر  گذاری 
باشد. با  جیبسیار مهم و حیاتی می ان بلند مدت خرید و فروش ال

قیمت قراردادها،  این  به طول مدت  نمیتوجه  ثابت  گذاری  تواند 
ها تعادل اقتصادی  باشد؛ چرا که با مرور زمان و نوسانات قیمت

رفت.   خواهد  بین  از  میقرارداد  قیمت  تعیین  بر  بنابراین  بایست 
د که بر آن اساس با وقوع تغییرات  مبنای شاخصی صورت پذیر

بازار، قیمت گاز طبیعی مایع شده، موضوع قرارداد نیز    در قیمت
تغییر یافته و از بروز اختلافات در روند قرارداد پیشگیری گردد. 

هایی برای این امر همواره استفاده شده است و  بحث و  شاخص
می جدل روش  کدام  که  موضوع  این  سر  بر  به ها  صورت تواند 

جی باشد، نه تنها انهای اساسی بازار البهتری نمایانگر ویژگی
 

1Liquified Natural Gas 
2 Natural Gas 
3Piped Natural Gas 

فعالان به  میان  بلکه  دانشگاهیان،  میان  در  و  آکادمیک  صورت 
که   شاخصی  هر  دیگر  سوی  از  دارد.  ادامه  همچنان  حوزه  این 

قیمت رفتن  برای  دست  از  احتمال  همواره  گردد  استفاده  گذاری 
در   و  داشته  وجود  گوناگون  دلایل  به  قرارداد  اقتصادی  تعادل 

تواندتعادل را ، اعمال شرط بازنگری در قیمت میچنین شرایطی
به رابطه تجاری بازگردانده و از بروز اختلاف بیشتر و قطع رابطه  

کند. پیشگیری  مختلف  تجاری  مبانی  به  توجه  با  سویی  از 
پیچیدگی قیمت و  بازنگری  گذاری  درج شرط  مربوطه،نحوه  های 

تحولات   برخی  وقوع  دیگر  سوی  از  و  آن،  تحلیل  و  تجزیه  و 
جنگ،   بیماری،  همچون  سیاستجهانی  از  اتخاذ  جدید  های 

سازی بازار، بررسی دوباره این قراردادها ها مانند روانسوی دولت
شیوه  مدت  ازمنظر  طول  حتی  و  بازنگری  و  قیمت  تعیین  های 

رسد. در این راستا این نوشتار بر آن  قرارداد ضروری به نظر می
یا حذف شروط  برخی شروط  گنجاندن  با  دهد،  نشان  که  است 
تنظیم   نحوه  خصوص  در  قراردادها  خلاءهای  به  توجه  و  دیگر 

توان به ادامه روند تجارت در این بازار با  مثلا شرط بازنگری می 
به  اختلافات کمتر کمک کرد.  و  به  هزینه  آنکه عدم توجه  ویژه 

می  قراردادی  نکات  هزینه برخی  به  منجر  در  تواند  گزافی  های 
 ی گردد.گذارقراردادهای گازی با مبالغ هنگفت سرمایه

پس         نگارنده  هدفی  چنین  قراردادهای با  انواع  معرفی  از 
معرفی   و  گاز  صنعت  در  و  رایج  خرید  مدت  بلند  قراردادهای 

ال قیمت ان فروش  انواع  شیوه جی،  و  و گذاری  تعیین  های 
بازنگری قیمت و رابطه میان آن دو را بررسی نموده و به نقش  
و   جنگ  بازار،  سازی  آزاد  جمله  از  اخیر  های  سال  تحولات 
 بیماری های همه گیر در تعیین و بازنگری قیمت پرداخته است. 

 پیشینه 

رو         پیش  پژوهش  با  مرتبط  و  شده  انجام  کارهای  ازجمله 
در منابع فارسی، می توان به مقاله شرط بازنگری قیمت و روش 
و   پرداخت  یا  دریافت  قراردادهای  در  گذاری  قیمت  های 

های مختلف حل و فصل آقای یوشانلویی اشاره کرد که به  شیوه
بررسی شرط بازنگری قیمت گاز طبیعی به طور کلی و با تمرکز  

روش  قیمتبر  و  های  پرداخت  یا  دریافت  قراردادهای  گذاری 
است.   شیوه پرداخته  آن  از  ناشی  اختلافات  فصل  و  حل  های 
ال"مقاله   گذاری  قیمت  های  روش  جهان  انبررسی  در    "جی 

های قیمت گذاری را بررسی نموده  نوشته مهدی اخوان نیز روش 
ین موضوع می پردازد.  و بیشتر به بررسی جنبه های اقتصادی ا

مقاله   نیز،  مرتبط  انگلیسی  در    "منابع  مدت  بلند  قراردادهای 
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  Karsten Neuhoff  نوشته  "مقابل قراردادهای کوتاه مدت
به  می  Christian Von Hirshhousen  و که  باشد، 

های اقتصادی قراردادهای بلند مدت در اثر تحولات  بررسی جنبه 
های گازی پرداخته و در خصوص اثر حذف شرط  سازی بازارآزاد

اینکه   و  قراردادها  در  تر  منعطف  شروط  گنجاندن  و  مقصد 
های رفتاری تولید کنندگان در اتنخاب میان فروش بلند سیاست 

گرفته   صورت  کاوش  باشد،  چگونه  مدت  کوتاه  فروش  و  مدت 
کتاب   ال  "است.  جهانی  کتاب  "جیان اصول  اساس  بر  که 

بیشتر بر  می   "جیان شناخت گاز طبیعی و انتخاب ال" باشد که 
افریقا تمرکز دارد، توسط گروهی نویسنده مستقل با حمایت یک  
موسسه دولتی امریکایی به نگارش درآمده است. کتاب فوق در 

کل نگاه  البردارنده  گاز،  جهانی  بازار  بر  بررسی  ان ی  و   جی 
پروژه توسعه  ساخت،  دولت، ظرفیت  نقش  پروژه،  های  چارچوب 

ال این  انصادرات  اجتماعی  اثرات  و  امنیت  زیست  محیط  جی، 
ها، قیمت گذاری، قرارداد ها، ریسک های مدیریت، تأمین پروژه

و   بازارها  واردات،  های  پروژه  سازی،  بومی  ها،  پروژه  مالی 
می   ... و  نوظهور  و  مقاله  تکنولوژی های جدید  بازنگری  "باشد. 

جی ان  ال  آسیایی  بازارهای  در  داوری  و    نوشته   "قیمت 
Agnieszka Ason    که  با توجه به تحولات صورت گرفته

ال قیمت  در  بازنگری  رشد  به  رو  نقش  به  بازارها،  جیو ان در 
جدید نظر  داوری در آسیا پرداخته و به دنبال کشف چشم انداز ت

به عنوان یک روش حل  در قیمت داوری  پتانسیل  ارزیابی  و  ها 
می آسیایی  قراردادهای  در  بسیاری اختلاف  همچنین  باشد. 

سایت و  استفاده مقالات  مورد  فراخور مطلب  به  ادامه  در  که  ها 
 قرار گرفته و در فهرست منابع قید گردیده اند.

 انواع قراردادهای رایج در صنعت گاز -1

سطح  از   در  و  کشورها  گاز  صنعت  در  کنون  تا  گذشته 
شرایط  بین به  توجه  با  متعددی  گازی  قراردادهای  المللی 

باشد. در جغرافیایی، اقتصادی، سیاسی و ...مورد استفاده می
 :یک تقسیم بندی کلی این قراردادها شامل

در این قرارداد حجم   :1قرارداد اختصاص میدان گاز(1
قرارداد مبتنی بر مقدار نامشخخخص اختصخخاص داده شخخده از 

گونخخه قخخرارداد بخخرای باشد. اینیک میدان مشخص گاز می
تمام مدت حیات آن میدان باقی خواهد ماند و محدوده این 
قرارداد نه توسط زمان، بلکه به وسخخیله چنخخین حخخق رزروی 

از آنجخا . (Hunton Andrew Kurth,2023)شخخودمحدود می

کنخد، که به تدریج میزان تولید گاز از این میدان کاهش پیدا می

فیضخی چکخاو و موسخوی، ( "قرارداد تقلیلی "این قراردادها را 

 (نیز می نامند.87-88: 1395

در قراردادهخای تخأمین  :2(قرارداد تهیه و تحویل گاااز2

نقطخه گاز، فروشنده تعهد به ارائخه میخزان مشخصخی از گخاز در  
باشد، امخا تحویل داشته و مکلف به استفاده از منبعی خاص نمی

صخخورت واضخخح مقخخدارگاز و الزامخخات پیرامخخون زمخخان تحویخخل به
 اند.مشخص شده

 :3(قراردادهای انتقال گاز از طریق خطااول لولااه3
خطوط لوله در مناطق مخرزی یخک موضخوع حیخاتی و مهخم در 

باشد. خطوط لوله قراردادهای بین المللی تأمین ) عرضه( گاز می
یا به عنوان بخشی از تعهدات فروشنده تحت یک قرارداد تأمین 

محسوب می شود یا جهت حمل گاز میان چند طرف مخورد 4گاز  
استفاده قرار می گیرد. این قراردادها معمولا ریسک انتقخال را از 

چنخین .  (Ason,2022:10)فروشنده به خریدار منتقل می کننخد

اسخت، کخه   5"حمل یا پرداخت  "قراردادهایی معمولا دارای تعهد
در جهت برقراری یک جریان درآمدی با ثبخات در طخول مخدت 

 .باشدقرارداد برای حمل کننده می

قراردادهخای  قرارداد خریااد و واارو  ال ان  اا :(4

جخی انعرضه گاز مایع در قالب قراردادهای خریخد و فخروش ال
 1900های ابتدایی به اواسط سال  تاریخچه طولانی دارند. پروژه

برمی گردد و علی رغم رشد و توسخعه نقخش قراردادهخای تخک 
محموله ای و کوتاه مدت به عنخوان جخایگزین، ایخن قراردادهخا 
نقش خود را به عنوان ابزاری قدرتمنخد جهخت مبخادلات گخازی 
همچنان حفظ کرده اند. قراردادهای اولیه توافقاتی غیر منعطخف 

سخال بخوده انخد کخه  20میان خریدار و فروشنده در طول مخدت 
 

1Depletion- based contracts/Dedication Contracts 
2 Gas Supply contracts 
3Gas Transportation Agreement(GTAs) 
4Gas Supply Agreements(GSAs) 
5 Ship-or-take 
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قابلیت های محدودی جهت اصخلا  حقخوق و تکخالیف طخرفین 
قرارداد و در یک مدل تجاری غیخر منعطخف، وجخود داشخت. بخه 
دنبال پاسخگویی به تغییرات ساختاری متنوع شامل آزاد سخازی 
بخخازار در شخخمال آمریکاواروپخخا و تغییخخر اصخخول عرضخخه تقاضخخا، 

تخر گشخته و ای منعطفقراردادهای  تأمین گاز به صورت فزاینده
های کلی به سوی انعطاف بیشتر در شروط قیمخت و سخایر رویه

-بندی کلی مخدلدر یک تقسیم  .(Ason,2022)باشدشروط می
جخی از انهای قراردادی بکار رفته در بخش خرید و فخروش ال
 باشد:نظر مدت شامل قراردادهای کوتاه مدت و بلند مدت می

قراردادهای کوتاااه ماادی خریااد و و واارو  -الف

 1  انال

المللی وارد کنندگان ال ان جی،  بر اساس تعریف گروه بین     
پخنج ست که طول مدت آن کمتر از قراردادکوتاه مدت، قراردادی

 (GIIGNL Annual Reports, 2008-2014) باشخدسال می

هر چند در عمل قراردادهای کوتاه مدت با مدت زمان پنج تا ده 
سال نیز منعقد گردیده است.از جمله دلایل پیدایش قراردادهخای 

جخی انکوتاه مدت،توسعه تعداد زیادی پروژه هخای صخادرات ال
جهت پاسخگویی به تقاضای ایخالات متحخده آمریکخا در اواخخر 

، امکان صخادرات دوبخاره میخزان 2000و اوایل سال    1990سال  
گاز مایع مازاد بر تقاضا در آمریکا، توسعه مقخادیر زیخادی از گخاز 

ای فوکوشیما پس از زلزلخه شل در امریکای شمالی، حادثه هسته
)به دلیل عدم قطعیت زمان شروع فعالیت   2011وتسونامی سال  
 2014ای(، سقوط قیمت نفت در طی سال های  تأسیسات هسته

باشند.مطابق گزارشات موسسات بین المللخی یخک ،  می2015و  
جی در قالب این شکل قراردادی صورت انسوم کل مبادلات ال

می پذیرد اما در اروپا میزان استفاده از قراردادهای کوتخاه مخدت 

 (Rashad,2022).باشددرصد می 50تا  45درحدود 

های بلند ماادی خریااد و واارو  ال ان قرارداد-ب

  2 

قراردادهخای بسیاری از صاحب نظران بر این اعتقادند که       
جخی در واقخع بخه صخورت یخک زنجیخره از انخرید و فروش ال

عملیات و قراردادهخا بخوده کخه در ارتبخاط نزدیخک و مخرتبط بخا 
باشند که باید به عنوان یک مجموعه مد نظخر قخرار یکدیگر می

رسد با وقوع برخی تغییخرات در ایخن گیرند.اما امروزه به نظر می
ها در فراینخد مخذکور و حوزه، از جمله کمرنگ شدن نقش دولت

 

1Short- term sale and purchase agreement 
2Long-term sale and purchase agreement 

حرکت به سمت خصوصی سازی، ورود بازیگران جدید به عرصه 
جیخخو پیشخخرفت تکتولخخوژی، ایخخن زنجیخخره از چنخخین انبخخازار ال

یکپارچگی به سمت منفک شدن هر بخش و تخصصی تر شدن 
ج یهنوز تا حد انهای الحرکت نموده است. در هر صورت پروژه

زیادی به صورت یک زنجیره عمل نموده و از ابتدای زنجیره به 
سازی، حمل و نقخل صورت  تأمین گاز در بخش بالادستی، مایع

و تبدیل دوباره مایع به گاز در بخش پخایین دسختی و در نهایخت 
فروش گاز طبیعی مایع شده در این زنجیخره بخه صخورت محخور 

-دسخختی عمخخل مخخیارتبخخاط میخخان بخخخش بالادسخختی و پخخایین
نمایند.درادامه برخی ویژگی هخای مهخم ایخن نخوع از قراردادهخا 

 بررسی شده است. 

های مهم قراردادهای بلند مدی خرید و ویژگ   -2

 ورو  ال ان   

در این بخش از مقاله شروط مهم قراردادهای بلنخد مخدت      
 جیبررسی می گردند. این شروط عبارتند از؛انخرید و فروش ال

جینیز دارای انقرارداد خرید و فروش ال (طروین قرارداد:1

باشد. از آنجا که اصخولا سخاختار دو طرف خریدار و فروشنده می
توسعه پروژه توسط تأمین کننده یا حمایت کننده مخالی اتنخخاب 

کننده مالی پخروژهتعیین خواهخد نمخود کخه آیخا می شود،حمایت
هخای فرعخی او، یخک توسخعه دهنخده فروشنده، یکی از شخرکت

بالادستی، یک شرکت پروژه )که در مالکیت یک توسعه دهنخده 
آوری کننده گاز از منخابع مختلخف بالادستی است( و یا یک جمع

باشد. خریدار نیز ممکن است یک واحد بزرگ یا شرکت صنعتی 
جیرا برای مصرف داخلی خودش خریداری نمخوده انباشد که ال

یا آنکه یک شرکت بازاریابی یا جمخع آوری کننخده گخاز طبیعخی 
باشد که گاز را برای فروش در بازار هدف خریداری می نمایخد و 
در واقع  نقش واسطه یافته است. گاهی نیز خریداریک شخرکت 
تجاری بوده که گاز طبیعی مایع شده را برای فروش در بهتخرین 
 بازار در بالاترین قیمت، بر اساس شرایط بازار عرضه خواهد کرد.

شخرط مقخدار آن  :4شرل دریاوت یا پرداخت3(مقدار2

گخردد بخه صخورت است که فروشنده بر طبق قرارداد متعهد مخی
جیخاز سخوی فروشخنده را بخرای انسالانه، میزان مشخصی از ال

تحویل از طریق تجهیزات خود آماده نموده و تحویل تجهیخزات 
خریدار نماید. از دیدگاه فروشنده، دلیخل تجخاری بخرای سخاختار 
شرط دریافت یا پرداخت در قراردادهای بلند مدت، حفظ جریخان 

 

3 Quantity  
4Take or pay 
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ثابت برای بازگشت سرمایه و ایجاد اطمینان بخشی در سخرمایه 
بایست دریک قرارداد باشد. مقداری که میگذار یا وام دهنده، می

از قبخل در قخرارداد  1در طول مدت یکسال آماده تحویخل گخردد،
مورد توافق قرار گرفته و درج گردیده است. هر چند این میخزان، 
در صورتی که خریدار طبق قرارداد حخق کخاهش یخا افخزایش را 

 به قرارداد اضافه می شود،"پیوست مقدار"داشته باشد به صورت 
البتخه ایخن چنخین   2باشخد.و قابل تغییر در طول مدت قرارداد می

پیوستی ممکن است ناشی از تقاضای خریدار و در جهت مطالبه 
، باشد که تحت شرط دریافت یخا 3میزان دریافت نشده سال قبل

پرداخت برای آن میزان در سال قبل پرداخخت انجخام شخده امخا 
دریافت نگردیده اسخت. همچنخین خریخدار مخی توانخد از شخرط 

در زمانی که قیمت گاز مایع شخده در 4"تلورانس افزایش مقدار  "
سطح پایینی است استفاده کند، که درصد این میزان افزایش نیز 

باشد و در واقع با افخزایش خریخد گخاز عموما پنج تا ده درصد می
سازی آن، خریخدار از حاشخیه تر و ذخیرهمایع شده با قیمت پایین

 سود بالاتری برخوردار گردد.

نوع ارز خصوصا در جایی کخه دو  :5( نوع ارز و پرداخت3

ای در توافقخات بخاقی بمانخد طرف نمی خواهند هیچ جای شخبه
بخش مهمی از قرارداد محسوب می شود. بنابراین اصخولا ارزی 

ها صادر شود و قیمت، محاسبه که باید بر مبنای آن صورتحساب
گردد. مقررات قیمخت قخرارداد، یخا بخه و پرداخت گردد، معین می

کنخد ) مخثلا اینکخه قیمخت صورت صریح به نخوع ارز اشخاره می
قرارداد می بایست بر مبنای دلار آمریکا باشد( یا آنکه برای اجزا 

 .کندتشکیل دهنده مربوط به فرمول قیمت،نوع ارز را تعیین می

قراردادهای طولانی مدت خریخد و فخروش  ( مدی زمان:4

تولیدهسخختند.سخخاله  25تخخا  20دارای یخک مخخدت زمخخان عمومخخا 
کنندگان از طریق تعهدات طولانی مدت، قصد دارنخد در پخروژه 
های با هزینه هنگفت، جریان بازگشخت سخرمایه بلنخد مخدت را 
ایجاد کنند. اخیرا اتحادیه اروپا در جهت دستیابی به هدف کربن

هخایی ایجخاد در این خصخوص محخدودیت  2050تا سال    6زدایی
 نموده است.

 

1 annual contract quantity(ACQ) 
2 adjusted annual contract quantity(AACQ) 
3 make-up quantities 
4Upward Quantity Tolerance (UQT) 
5Currency and payment 
6Decarbonize/net zero emission 

شرط مقصد کخه اغلخب در قراردادهخای  :7( شرل مقصد5

بلند مدت قرارداده می شود از شروط بسیار مهخم ایخن توافقخات 
بوده و به مفهوم تعیین دقیق ترمینال های دریافت محموله های 

فخخروش دوبخخاره باشخخد و جهخخت ممانعخخت خریخخدار از جیمیانال
محصول خارج از بازار های تعیین شخده فروشخنده انتخخاب مخی 

هخا و عخدم گردد. هدف اصلی از این شرط، کنترل بازار و قیمخت
 باشد.ایجاد رقابت و نتایج ناشی از آن می

تعیین قیمت در قراردادهای خرید و واارو  ال -3

 ان   

ال       قراردادهای  انتبادلات  مبنای  بر  تاریخی  جیبه صورت 
صورت   به  ابتدا،  در  قیمت  تعیین  و  است  بوده  مدت  طولانی 

گذاری همواره پذیرفت،اما به مرور زمان قیمتمقطوع صورت می
گاز   خصوص  است.در  پذیرفته  صورت  شاخص  یک  مبنای  بر 

وجود ندارد، هر چند به جهت پاک   "قیمت جهانی"طبیعی هیچ  

یا   پاداش  این سوخت، یک  بهای زیست محیطی  "بودن  اضافه 

گذاری در گاز  به آن اضافه میشود.به طور کلی، سیاست قیمت"
میبایست در سه حوزه رفع نیاز نماید: حوزه نخست، ایجاد نوعی  

اقتصادی انرژی کارآمدی  واقعی  هزینه  آن  اساس  بر  که   ست 
معنا که دولتبرای جامعه، در قیمت بدان  یابد  انعکاس  از ها  ها 

قیمت میزان  نمایندچراکه  این بخش خودداری  یارانه در  ها  ارائه 
انرژی  آن  کننده  مصرف  و  کننده  تولید  تصمیمات  بر  همواره 

می شود،  تأثیرگذار  گرفته  نادیده  اصل  این  که  زمانی  باشد. 
و  صنعت  به  مربوط  که  بخشی  آن  خصوصا  انرژی  مصرف 

می مصرف بزرگ  خارج کنندگان  کنترل  از  سرعت  به  باشد، 
می اقتصادی  ناکارآمدی  سبب  و  حوزه،  گردیده  دومین  گردد. 

قیمت که  معنا  بدین  است.  اقتصادی  خاص  اهداف  به  ارضاء  ها 
ای تنظیم گردند که یک واحد اقتصادی که ظرفیت تأمین  گونه

می دارا  را  خودش  منابع  از  مالی  خدمات  ارائه  و  در  مالی  باشد، 
برای   فعالیت  این  و  نموده  تولید  به  اقدام  بازار،  توسعه  راستای 

تولیدکننده حوزه  چنین  سومین  باشد.  داشته  اقتصادی  توجیه  ای 
باشد که ممکن است با  نیز، در نظر گرفتن عدالت اجتماعی می

نتایج متضادی   به  دو مورد قبلی در تعارض قرار گرفته و منجر 
سیاست است  که ممکن  معنا  بدان  برای  گردد.  شده  اتخاذ  های 

گذاری در این حوزه در جهت حفظ تعادل در بازار و ورود  قیمت
شرایط   با  متناسب  لزوما  بازار  به  جدید  رقبای  و  تولیدکنندگان 

سرمایه آنجاکه  از  نباشد،اما  کنندگان  بخش  مصرف  در  گذاری 

 

7Destination clause 
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انرژی موضوعی صرفا اقتصادی نبوده و دربردارنده ملاحظاتی از  
می نیز  عرضه  امنیت  تأمین  و  سیاسی  ملاحظات  باشد،  جمله 

نقش پدر مآبانه دولت در تنظیم بازار انرژی، در راستای  بنابراین  
در تضاد  کنترل مصرف و حفظ تعادل میان عرضه و تقاضا گاهی 

می قرار  اجتماعی  عدالت  کارا  با  که  است  مهم  آنکه  گیرد.نتیجه 
دست جهت  در  ابزاری  عنوان  به  گازی،  تبادلات  به  بودن  یابی 
 هریک از اهداف فوق مورد بازنگری و توجه قرار گیرد.  

در یک بازار گازی میان خریداران و فروشندگان از طریق      
-جیبه یکدیگر میانکشی مشخص یا زنجیره الیک شبکه لوله

ها در تأمین امنیت عرضه، قراردادها پیوندند و به دلیل محدودیت
گخذاری گردنخد. عمومخا قیمختبه صورت بلند مخدت منعقخد مخی

ای در بالادستی،متکی به عرضه و تقاضا در پایین دسختی منطقه
المللخخی صخخورت بخخین 1باشخخد و بایخخد بخخدون حخخق آربیتخخراژنمخخی

پذیرد.همچنینبه دلیل نیاز به جابجایی حجم بزرگخی از محمولخه 
های حمل و نقل و توزیع وجود داشته باشند، دولت ها نیز شرکت

ها در بخش پایین دستی،با مد نظر قخراردادن با قانونمندی قیمت
-امنیت در عرضخه و تخأمین در بخازار، از انحصخار حمایخت مخی

هخای گخازی های مشترک بازارنمایند.تمامی این موارد از ویژگی
 باشد.می

آل در تعیخخین در خصخخوص سیاسخخت ، نیخخز سیاسخخت ایخخده     
قیمت،بر اساس نحوه تخصیص مالیات و کمخک هزینخه دولخت 
نسبت به قیمت و توزیع، مشخص مخی گردد.آزادسخازی بخازار و 
سیاست های اقتصادی حاکم بر آن، سبب افزایش اهمیت رقابت 
گاز طبیعی در بازار انرژی گردیده است. مزایخای فنخی و محخیط 
زیستی نیز بر محبوبیت آن افزوده که در صورت اثبخات قابلیخت 
رقابت آن با سایر سوخت ها، می تواند جایگزین مناسخبی باشخد. 

گخذاری از طریخق سیسختم تعرفخه هخای قیمختبنابراین سیاست
مناسب و مالیات، تعادل یافته و نهایتا در مقایسه بخا قیمتخی کخه 

 گخخرددبخخرای سخخایر سخخوخت هخخا وجخخود دارد، معخخین مخخی
((Anwar,2001:2-5.   قیمت نیز معمولا به دلار آمریکا و برای

بیان می شود، در حخالی کخه در اتحادیخه   2هر میلیون بی تی یو
بیخان   3اروپا و بریتانیا عموما بر مبنخای هخر مگخاوات در سخاعت
تخرین آن گردیدهو نشان دهنده چنخد جخزء اسخت. اولخین و مهم

 

یا  1 بین دو  از تفاوت قیمت  بهره گرفتن  به معنای  و مالیه  اقتصاد  در علم 

قیمت گرفتن  فاصله  آن  نهایی  نتیجه  و  است  سود  برای کسب  بازار  از  چند  ها 

 ( arbitrage.)باشدارزش واقعی و منصفانه شان می

2 Million British thermal unit ( MMBTU) 
3Per megawatt hour ( MWh) 

است.با توجه به درصد متان موجود در گخاز بخه   4محتوای انرژی
تر، محتوای انرژی در های سنگینعلاوه میزان سایر هیدروکربن

گردد. کننده مشخص میگاز طبیعی و قیمت نهایی برای مصرف
کننده بوده و پس محتوای انرژی درگاز، در خصوص قیمت،تعیین

در واقع این محتوابه معنای ما به ازای سوخت و ترکیبخی اسخت 
کند)برخلاف قیمت نفت کخه بخر اسخاس که فروشنده عرضه می
کننده برای نفت خخام قبخل از پخالایش میزان مبلغی که پالایش
گردد(. البتهوجخود پخروژه هخای رقیخب و پرداخته است تعیین می
 نیز بر قیمت آن تأثیر می گذارد. سوخت های جایگزین

جزء دوم قیمت را تشکیل می دهد،چرا کخه بخا   5اضافه بها     
پیشرفت فنخاوری، ارزش حرارتخی کخه همخان محتخوای انخرژی 

ای رشد ها است، به صورت فزایندهجینسبت به سایر سوختانال
تخر، انخرژی اکسیدکربن پاییننموده و همچنین به دلیل تولید دی

پاک محسوب شده و به همین جهت، اضافه بهایی بابت کارایی 
 .6گیردو پاکی به آن تعلق می

  7جیبخه صخورت تحویخل در بنخدراناگر قرارداد فروش ال     
باشد و فروشنده مسئولیت حمل آن را بر عهده داشته باشد، باید 
-جزء دیگری به قیمت افزوده شود و آن هزینه حمل و نقل می

باشدتا جبران این خدمت فروشنده باشد. بخرعکس، اگخر قخرارداد 
ای برای حمل پرداخخت باشد،چون فروشنده هزینه8فروش فوب  

جیبخوده انکند، قیمت تمام شده همان قیمت تمخام شخده النمی
.بخه عبخارت (3:  1389)اخخوان،  وبه محتوای انرژی نزدیک می شود

دیگر، اگر مسئولیت حمل گاز به عهده خریدار باشد، قخرارداد بخه 
صورت تحویل در بندر مبدأ منعقد می گردد امخا اگخر مسخئولیت 
مزبور به عهده فروشنده باشد در این صورت قرارداد بخه صخورت 

 (.375: 1400)شیروی،  سیف منعقد می شود

هخخای یکخی از مسخائل تأثیرگخذار در خصخخوص سخاز وکخار     

اضافه بهای قراردادهای خرید و فخروش "گذاری در جهان،قیمت
باشد. به معنای مبلغی اضافه بخر قیمخت تمخام می  9"گاز در آسیا

شده انرژی ناشی از وابسختگی بخه آن سخوخت و میخزان بخالای 
هخای حمخل و نقخل در باشدکه این امر در کنار هزینهمصرف می

جیدر قخرارداد خریخد و فخروش انشکل دهی به فرمول قیمت ال
تخخخأثیر گخخخذار بخخخوده و از اجخخخزاء قیمخخخت محسخخخوب مخخخی 

 

4Energy Element 
5premium 
6Green premium 
7Ex-ship 
8Freight on Board 
9 Asian premium 
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آسخیایی شخرقی در بعضی از کشخورهای  .(Dayong,2018)شود
جیدر انمانند کره و ژاپن، هر دو کشور از وارد کنندگان بزرگ ال

دنیا می باشند، اما میزان کلی افزایش اضافه بهاء در ژاپن نسبت 
به کره بیشتر بوده است، چرا که هر چنخد ژاپخن بزرگتخرین وارد 

باشد اما قدرت خرید خریداران در ژاپن پایین تر از این کننده می
باشخد کخه بخه قدرت در کره است،کره دارای یک شرکت گاز می

کند اما چندین واردکننخده در ژاپخن وجخود صورت واحد عمل می
دارد و قدرت هخر یخک از ایخن شخرکت هخا از کخره ضخعیف تخر 

باشد. بنابراین قدرت خرید و چانه زنی می تواند در خصخوص می
  (Choi&Heo,2)تعیین میزان اضافه بهاء تأثیر گذار باشد

های گخازی دارای گردد، هر چند بازاربنابراین ملاحظه می     
باشخخند، امخخا هخخای تقریبخخا یکسخخانی مخخیهخخا و ویژگخخیمشخصخخه

هخا، گذاری در بازار گاز،با توجه بخه زیرسخاخترویکردهای قیمت
های رقیب در آن منطقه و ها، وجود سوختگذاری دولتسیاست

میخخزان وابسخختگی بخخه ایخخن سخخوخت،از یخخک کشخخور بخخه کشخخور 
دیگرمتفاوت بوده و به همین دلیل است که مبانی قیمت گذاری 

های تعیین قیمت در میان فعالان ها و شاخصو استفاده از شیوه
ای این حوزه در نقاط مختلف دنیا، متفاوت بوده و شخکل منطقخه

یافته است. مثلا همانگونه که ملاحظه گردید، خریداران آسیایی 
های اروپایی مبلغ بالاتری برای این ورنسبت به خریداران در کش

 نمایند.سوخت پرداخت می

های تعیین قیمت در قراردادهای خرید شیوه  -3-1

 و ورو  ال ان   

گذاری از تعیین قیمت به صورت ثابت به ساز و کار قیمت     
گذاری بر مبنای نفت تغییر کرد و در حال حاضر به صورت قیمت

-باشد. در واقع تحولات در ساز و کار قیمتمیرقابت گاز با گاز  
جیدر سه مرحله صورت گرفته است؛ دوران ابتخدایی انگذاری ال

هخای مخرتبط بخا نفخت و با قیمت مقطوع، دوران توسعه با قیمت
های چند گانخه بخه مخوازات یکدیگر،کخه در دوران نوین با روش

 Chen et)شودها پرداخته میادامه به تشریح هریک از این شیوه

al,2021: 1). 

 تعیین قیمت به صوری مقطوع-3-1-1

ال     تجارت  ابتدایی  سال  ان دوران  می    1960جیاز  را شامل 
ال  فروش  و  خرید  و  انشود.  خریداران  گردید.  آغاز  اروپا  جیدر 

قیمت   در خصوص یک  مذاکره  به  به صورت ساده  فروشندگان 
سال   در  پرداختند.  می  محموله    1964مقطوع  یک  بریتانیا 

سال  انال در  نمود.  وارد  الجزایر  از  مقطوع  قیمت  ،  1969جیبا 
قرارداد   یک  آن    15ژاپن  بر  که  نمود  منعقد  آلاسکا  در  ساله 
جیبدون درج هیچگونه مقرراتی در خصوص  ان اساس واردات ال

می صورت  تورم،  صورت  در  قیمت  همچنین  اصلا   و  پذیرفت 
ال واردات  آسیا  در  که  بود  باری  اولین  می ان این  جیصورت 

به  قرارداد  قیمت  شرایط  آن  در  از    پذیرفت.  بالاتر  بارزی  شکل 
 . (Chen et al,2021: 2)  قیمت نفت خام بود

 تعیین قیمت بر اساس قیمت نفت-3-1-2

در  1970دومین مرحله، مرحله توسعه این صنعت از سخال      
جیخدر بخخش هخای انباشخد. از آنجخا کخه المی 21اوایل قخرن 

مختلف تولید، جایگزین سخوخت هخای دیگخر گردیخد، بنخابراین 
مکانیسم قیمت گذاری، به دلایل اقتصادی و رقابتی بخه قیمخت 
سخخایر سخخوخت هخخای رقیخخب از جملخخه نفت،گازوئیخخل، نفخخت 
سوخت،پولاد، و تولیدات پایین دستی ارتباط پیدا کرد. برای مثال 

اتفاق افتاد، کنسرسیوم  1973زمانیکه اولین بحران نفتی در سال 
های ژاپنی، طی مذاکراتی تصمیم گرفتند، به جای مصرف نفت 
در بخش های مولد انرژی، به معرفی مکانیسم قیمت مرتبط بخا 

، نروژ اقدام به انعقاد قرارداد با قاره 1981نفت بپردازند. در اوایل  
هخای نفخت اروپا نمود. شاخص های قیمت گذاری شامل قیمخت

و همچنین نفت کوره سنگین و سبک   خام اوپک و دریای شمال
های جهانی با قیمت نفت ارتباط بود. پس از مدتی، بیشتر قیمت

یافتنخخد. همچنخخان کخخه تخخورم و بخخازار انخخرژی ادامخخه پیخخدا کخخرد، 
های قیمت گخذاری در قراردادهخای بلنخد مخدت خریخد و فرمول

جی پیچیدگی بیشتری یافت در حالی کخه شخاخص انفروش ال
های اقتصادی متنوع دیگر و روش منحنی اس به بخازار معرفخی 

 .(Chen et al,2021: 2)گردید

 تعیین قیمت بر اساس رقابت گاز با گاز-3-1-3

سومین مرحله، مرحله ی نوآورانه و جدید اسخت، زمانیکخه      
به وجود آمد. همانطور که بخازار   2010روش های متعدد از سال  

تر و با وابستگی کمتخری بخه بخازار گاز طبیعی به صورت مستقل
نفت ایجادگردید، معاملات نقدی سهم بخزرگ تخری از تجخارت 

جیرا کسب کردند و قیمت گذاری از قیمت نفت مجزا شخد. انال
قیمت نفت به موازات رقابت گاز با گاز یا قیمت گذاری بر مبنای 

کرد. به علاوه ساز وکارهای جدید مانند قیمت گاز ایفاء نقش می
های گازی، شاخص های ترکیبی، و پیوند با ارتباط با سایر قیمت

سوخت های رقیب نیز در بازار گنجانده شد. به علاوه با اعمخال 
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جیتبدیل به یخک انبکارگیری ال  1،"کربن خنثی"سیاست های  
راه مهخخم در کخخاهش تصخخاعد کخخربن در صخخنعت گخخاز گردیخخد و 
ملزومات جدیدی برای قیمت گذاری در آن زمینه ایجاد نمود به 

از   "اضافه بهخاء پخاکی سخوخت"طوریکه همانطور که گفته شد  

نیز، ترکیب مهمخی از قیمخت تجخارت   "کربن خنثی"تولیدات با  
شد، و بخه صخورت مسختقیم مکانیسخم قیمخت گخذاری را متخاثر 

 .(Chen et al,2021: 2)ساخت

قیمت       داده،  نشان  گاز  تجربه  شاخص  مبنای  بر  گذاری 
قطب در  معامله  گاز مورد  روش2های  به  نسبت  از  ،  دیگر  های 

های فسیلی و گذاری بر مبنای نفت یا دیگر سوختجمله، قیمت
دارد چرا که در  های  هایفرآورده برتری  ترکیبی،  یا روش  نفتی 
می قطب گاز  فروش  و  خرید  عمده  بازارهای  گاز،که  باشند،  های 

بنابراین   گرفته،  شکل  تقاضا  و  عرضه  اصول  اساس  بر  قیمت 
متکی بر واقعیات بازار بوده و در بلند مدت همگام با تغییرات و  

پایین می و  بالا  بازار،  در  نظر میتحولات  به  تعیین  گردد.  رسد، 
قیمت طبیعی  شاخص  فروشگاز  و  خرید  قراردادهای  در  گذاری 

و  مایع شده صورت منطقه اروپا  آسیا،  و در سه منطقه  یافته  ای 
بر مبنای قیمت  آمریکا متمایز می تعیین قیمت در آمریکا  گردد. 

می گاز  عمده  بازارهای  در  گازی  قراردادهای  تبادلات  باشد. 
اساس   بر  اروپایی  شاخصخریداران  از  نفت  ترکیبی  و  گاز  های 

مدت قیمت بلند  قراردادهای  در  کار  و  ساز  این  و  شده  گذاری 
جیتغییر یافته انجیآسیا ، در ارتباط با بازار ال ان خرید و فروش ال

است. بدین شکل که در ابتدا تعیین قیمت در قرارداد به صورت  
گذاری بر مبنای نفت  قیمت ثابت بوده و بعدها به صورت قیمت

قیمت و  گاز  مبنای  بر  صورت  به  سپس  و  یافت،  گذاری تغییر 
یافت. شکل  تغییر  گاز(  و  نفت   ( که    3ترکیبی  همانطور 

 

1Carbon neutrality, net zero 

به معنای دستیابی به انتشار صفر خالص دی اکسید کربن اشاره داردکه با  
به   صفر توجه  به  جهت  هوایی  و  آب  تغییرات  خصوص  در  پاریس  موافقتنامه 

در صدر سیاست های کشورهای توسعه یافته قرار  2025 رساندن کربن تا سال
 گرفته است. 

یا مراکز تجارت؛ مکان2 برای مشارکت هاب، قطب  کنندگان  های متعارف 
از  باشند. قیمت تبادل برق یا گاز در محلی که شبکهدر بازار گاز یا برق می ای 

گذاری  کشی گاز  یا خطوط انتقال برق وجود دارد، به عنوان شاخص قیمتلوله  
قرار می مدنظر  بازار  در  مبادلات  سایر  فیزیکی  در  به صورت  هاب  گاهی  گیرد. 

یابد. بدان معنا که تحویل فیزیکی، نه لزوما در همان  نبوده و شکل مجازی می
 دهد. محل تبادل بلکه در واقع در نقاط نزدیک دیگری رخ می

اساس قیمت  3 بر  ای  محموله  تک  یا  نقدی  های  فروش  و  خرید  در  ها 

ها، به صورت  عرضه و تقاضا تعادل می یابد و به صورت تاریخی روند این قیمت 

بیشتری در مقصد در آینده شکل  انقراردادهای ال انعطاف  جیبا 
و   رشد  جهت  در  نیز  گذاری  قیمت  مکانیسم  گرفت،  خواهند 

 .جیتقویت خواهد شدانتوسعه بازار ال 

شرل بازنگری قیمت در قراردادهااای خریااد و   -۴

 ورو  ال ان   

به طخور کلخی شخرط بخازنگری جخزء ترتیبخات قخراردادی      
جهت جلوگیری از بروز اختلاف و یکی از انواع شروط تعخدیل در

باشد. بدین معنا که در قرارداد شخرط شخود، قیمت در قرارداد می
قخراردادی هخای ایفخاء تعهخد  در صورت افزایش یا کاهش هزینه

طرفین مذاکره نمایند و قیمت قرارداد تعدیل یابد. بنابراین منشاء 
چنین حقی صرفا توافق طرفین قخرارداد بخوده و نکتخه مهخم آن 

ای تنظیم گرددکه در صورت نیاز بخه است که این شرط به گونه
مذاکره مجدد، عدم حصول توافق در خصخوص قیمخت جدیخد و 
ارجاع اختلاف به دیخوان داوری، مرجخع رسخیدگی کننخده دارای 
اختیار گسترده در رسیدگی نبوده و رأی صادره مبنخی بخر تعیخین 

-ای میگذاری نباشد چرا که چنین نتیجهقیمت یا فرمول قیمت
تواند طرفین را با قیمت یا فرمول تعیین قیمتی مواجه نماید کخه 
اصلا مد نظرشان نبوده و بدین ترتیب جنبه توافقی بودن قرارداد 

رود.بر این اساس، بیشتر قراردادهای طولانی مدت، سؤال می زیر
یک یا هر دو طرف قرارداد را جهت بازنگری قیمت قخرارداد، در 

انگیزانخد پاسخ به تغییرات غیر قابل پیش بینی در بخازار بخر مخی
های نفت و گخاز در سخال هخای )مانند افزایش تنوع میان قیمت

. طخخرفین قخخرارداد (McNAIRCHAMBERS,2013:2) اخیخخر
همترازی میخان عموما منافع را میان خودشان تقسیم کرده و از نا
کننخد. بنابراینشخرط قیمت قخرارداد و قیمخت بخازار، اجتنخاب مخی

بازنگری در جهت ایجاد تعادل در تعهدات مورد توافق در طخول 
 :Beisteiner,Thompson,2022) نماید.مدت قرارداد عمل می

2). 

 تفسیر شرل بازنگریطراح  و -4-1

مشخصی برای شرط بخازنگری در   "استاندارد  "هیچ شکل     
قیمت وجود ندارد. یک شرط عمومی بازنگری در قیمت یا سخایر 

 
ال قراردادهای  قیمت  متوسط  ای،  تنگنای انگسترده  شرایط  در   ( ژاپن  جیدر 
 باشد.شرایط گشایش بازار( میبازار( و قیمت قطب گازی در بریتانیا ) در 

The Lantau Group(HK)Limited, “Liquefied 

Natural Gas(LNG) demand projection, procurement 

strategy and risk management”,p22,December2018, 

https://documents 1.worldbank.org 

 

https://documents/
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باشخد شرایط قراردادی در پاسخ به وقایع یا موضوعات خاص می
)مانند شرط هاردشیپ(، کخه در نتیجخه تغییخر اساسخی اوضخاع و 
احوال، مجوز بازنگری از سوی یک طرف قخرارداد را بخه لحخا  
قرار گرفتن در چنین شرایط دشواری، می دهد و ایخن امخر مخی 
تواند به غیر از قیمت، شخامل بخازنگری کخل شخروط قخراردادی 
گردد. در مقابل، شرط بازنگری، متمایل به ماهیت گسترده تری 
بوده و به تغییرات بازار به صورت کلخی ونخه صخرفا موضخوعات 
مشخص، پاسخ می دهد. یک شرط بخازنگری مخؤثر دارای ایخن 

کخه   "واقعه )یا وقایع( آغخازگر"باشد؛ اول، وجود یک  عناصر می
باشد و دوم، پروسه ای مجوز شروع مکانیسم بازنگری قیمت می

که در اجرای شرط بازنگری در پیش گرفته مخی شخود و سخوم، 
روش شناسی در بازنگری. درنهایت آنکه یک بازنگری قیمت دو 
مرحله را در پیش خواهد گرفت؛اول، یک طرف باید بخر اسخاس 
مقررات شرط، بیان کند که واقعخه ی آغخاز گخر رخ داده اسخت، 
سپس طرفین این موضوع را که آیا، چگونه و از طریق چه کانال 
هخخا و روش هخخایی یخخک شخخرط بخخازنگری مخخؤثر خواهخخد بخخود را، 

 (.McNAIR CHAMBERS,2013:2)مشخص نمایند

 آغاز کننده درخواست بازنگریوقایع  -4-2

بایست عمومی بوده و در بردارنخده شخرایط می1یک واقعه     
احتمالیکه امکان دارد تأثیرات اساسی بر قیمت بگذارند، باشد. در 
شروط بازنگری،آغاز روند بازنگری یابدون واقعخه آغخازگر یخا بخر 

باشخد. شخرط بخازنگری بخه صخورت مبنای یک واقعه آغازگر می
بخه ایخن شخکل اسخت کخه، یخا   3گخریا بدون واقعه آغاز  2ایدوره

بازنگری اتوماتیک در تاریخ خاصی در طول مدت قرارداد باشخد) 
برای مثال هر سه سال یکبار ( یا آنکهیخک طخرف حخق داشخته 
باشد روند بازنگری را در فواصل زمانی مشخص، شروع نماید. از 

های این روش آن است که عملیات بازنگری بخه صخورت مزیت
ای رخ داده و بنابراین از وقوع اختلاف در خصخوص اینکخه ساده

آیخخا شخخرط بازنگریقابلیخخت اجخخرا دارد یخخا خیخخر، پیشخخگیری مخخی

قراردادهخای   .(McNAIRCHAMBERS,2013:2)کند اغلب 

به بعد، شرط بازبینی قیمت را با قیخد   1990جیآسیا در دهه  انال
انخدودر قراردادهخای مقخرر کخردههای میان پنج تا ده سال فاصله

اروپاییاین مدت نزدیک به سه سال است. با وجود ایخن، شخروط 
جیآسخیا درخواسخت بخازبینی انبازبینی قیمت در قراردادهخای ال

های منظم بازبینی مقخرر در قخرارداد و قیمت بتواند خارج از دوره
 

1event 
2Periodic trigger 
3 No trigger event 

به صرف استناد به وقوع برخی اوضاع و احوال خاص انجام گیرد 
(.شخرط 346:  1399انخد) شخجاعی،  را به صورت محدود پذیرفته

بدین معناست که شروع   4بازنگری بر مبنای واقعه خاص آغازگر
ای را با باشد یا دورهبازنگری یا فقط شامل یک واقعه خاص می

کننخد، و بخدین ترتیخب بخه یخک طخرف واقعه خاص ترکیب می
-قراردادامکان پاسخگویی سریع به تغییرات بازار را کسخب مخی

قابلیخخت اعمخخال .(McNAIR CHAMBERS,2013:2)کنخخد

شرط بازنگری شاملوقوع شرایط خارج از کنتخرل طخرفین، بخروز 
در بازار و غیر قابل پخیش بینخی بخودن   5تغییرات مهم یا اساسی

در تعیین اینکه آیا تغییر مهم یا اساسی در بازار رخ داده باشد.  می
هایی وجود دارد، هر چند مواجخه ها و دشواریاست یا خیر چالش

تواند مناقشات حاصل از این با این امر در زمان طراحی شرط می
امر را کاهش دهد، برای مثال در خصوص مفهوم بازار به منظور 
تعیین تغییخر مهخم یخا اساسخی، کخه در آن بخازار رخ داده باشخد، 

 6"بخازار"ضروریست که آن عناصری که تشکیل دهنده مفهخوم  
باشخد مشخخص شخوند. اهمیخت ایخن برای هدف قراردادی مخی

 jus)  موضخخوع در پرونخخدهنچرال گخخاز علیخخه آتلانتیخخک

mundi,2016) مشخص شد که در آن دو بازار جغرافیایی وجود
داشت و تأمین کننده بازنگری قیمت را بر این مبنخا طلخب کخرد 
که، هر چند قرارداد دو منطقه جغرافیایی را تحخت پوشخش قخرار 

داد، اما خریدار برای بازاری تأمین انجام مخی داد کخه قیمخت می
داد، در ایخن پرونخده در خصخوص محخدوده بالاتری پیشنهاد می

اعمال بازنگری، داوران بازنگری دو بخشی قیمت را برای هر دو 
 McNAIR)بخخخازار جغرافیخخخایی ایجخخخاد و تحمیخخخل کردنخخخد

CHAMBERS,2013:4.) 

 روند بازنگری در قیمت-4-3

سخت کخه در عموما یک شرط بازنگری حاوی مدت زمانی     
طول آن طرفین جهت حصول توافق در شخروع بخازنگری میخان 

گیری می کنند و اگر چنانچه در ایخن خصخوص خودشان تصمیم
توافقی حاصل نگردد، اختلاف جهت حخل و فصخل بخه شخخص 
ثالثی ارجاع می گردد. همچنین شرط داوری می تواند رجوع بخه 
میانجیگیری یا سایر روش های جایگزین حل و فصل اخختلاف 
-را مقرر کند. هرگز رجوع به دادگاه را در شرط پیش بینی نمخی

کنند )هر چند ممکن است حکم از سوی یک داور در دادگخاه را 
طلب کنند(. طرفین همچنین باید توجه داشته باشند که، الزامخی 

 

4 Special trigger 
5Significant / material 
6 market 
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بودن، لزوم مذاکره و تلاش جهت حصخول توافخق در خصخوص 
ساختار بازنگری قیمت، به قانون حاکم بر قخرارداد بسختگی دارد. 

های حقخوقی از چنخین توافخق بخر در حقیقت تعداد کمی از نظام
تخخخخخخخخخخخخخخوافقی اسخخخخخخخخخخخخخختقبال مخخخخخخخخخخخخخخی 

ذکخخر ایخخن نکتخخه  .McNAIRCHAMBERS,2013:4))کننخخد

تواند به گونخهستاگر فرمول قیمت مندرج در قرارداد نمیضروری
بینی باشخد، بهتخر اسخت خروجی آن قابل پیشای درج گردد که  

که نخزد دیخوان تمرکز بر روی طراحی مقررات بازنگری و روندی
سازی پروسه داوری داوری به کار می رود، ایجاد گردد. شخصی

بازنگری جهت ایجخاد همخخوانی میخان آن بخا نیازهخای خخاص 
تواند سخبب باشد. انعطاف در این روند میطرفین، بسیار مهم می

سازماندهی موضوعات پیچیده ناشی از اختلافات بازنگری، بهبود 
ها و امکانات بیشتر گذاری این روند و فراهم نمودن فرصتتأثیر

 :Holland,Wilson,2013 )دجهت حل و فصل اختلافات،گرد

1-3 ). 

چالش       از  یکی  بازنگری  بنابراین  بحث  در  بزرگ  های 
مدت،   بلند  قراردادهای  در  به  قیمت  توجه  با  تفسیر شرط  نحوه 

قرارداده بر  عرف حاکم  و  طرفین  بازار قصد  آن  در  منعقده  های 
باشد. مثلا در پرونده معروف آتلانتیک،دیوان  ای میخاص منطقه

داوری تغییر را زمانی اساسی دانست که این تغییر موجب ایجاد  
داری میان فرمول قیمت قرارداد و قیمت محصول در  فاصله معنا

بازار گردد.  اینکه چه حدی از تغییر شرایط، تغییر اساسی تلقی  
بازنگری می  بر  شده و موجب ایجاد حق درخواست  شود، علاوه 

رویه بازار، نحوه تنظیم شرط و نحوه استفاده از کلمات در درج  
 های داوری نیز بستگی دارد.شرط به نحوه تفسیر دیوان

رابطه میان نظام تعیین قیمت با شرل بااازنگری -5

 قیمت

های گازی ) حقیقی یا مجازی ( موجخب گیری قطبشکل     
تغییر بازار گاز طبیعی آسیا گردید. مشخصه قطب گازی آن است 

سازی بازار را سبب شخود، ممکخن که، اگر به شکل مؤثری روان

برای گاز طبیعی ایجخاد نمایخد و بخدین   "قیمت بازار"است یک  
گذاری بر مبنای نفت را زیر سوال ببرد. وسیله کارایی مدل قیمت

تواند با تغییخر مسخیر بخه سخوی ایجاد چنین قطبی همچنین می
جیبخه صخورت انقراردادهای کوتاه مدت و قراردادهای خریخد ال

نقدی، و تلاش بیشتر در راستای ایجاد انعطاف قراردادی بالاتر، 
اروپخا   گذار باشد. تجربهبر الگوی تأمین خریداران آسیایی نیز اثر

به صورت بالقوه، نتایج توسعه قطب تجارت گازی را  نشان مخی 

دهد. در اروپا به صورت سنتی، خرید و فخروش بخر مبنخای نخرخ 
نفت در یک قرارداد بلند تجاری صورت می گرفت. این پروسه با 
شکل گیری قطب گازی تغییر کردوبا روان تر شدن تجخارت در 

های منتشخر ان در بازار به قیمتاین بازار اعتماد مشارکت کنندگ
گیری قطب تجارت گاز یافت. شکلشده در بازار نیز افزایش می

گخذاران در اروپا به واسطه دو عامل، تسهیل گردید: اول ؛ قخانون
هخایی برداشختند. ایجخاد حخق اروپایی برای رقابت گاز با گاز گام

دسترسی ثالث به تجهیخزات انتقخال و توزیخع گخاز نیخز صخورت 
پذیرفت. کمیسیون اتحادیه اروپا نیز شروط قراردادی که انحراف 

جیخرا محخدود یخا انمحموله از مقصد یا فروش دوبارهگاز یخا ال
ممنوع نماید را ناقض قانون رقابت اروپا اعلام نمود. دوم؛ شرایط 

ای گردید که قیمت در قطخب گخازی کخه بخه طخرز بازار به گونه
ادهای بلنخد مخدت مبتنخی بخر تر از قیمت قراردچشمگیری پایین

نفت بود. هرچند، اصول عرضه و تقاضا بیانگر آن است که برخی 
شرایط ضروری برای توسعه یک قطب گازی از پیش وجود دارد. 

ای و قیمت در قراردادهای های تک محمولهدر آسیا میان قیمت
بلندت مدت خرید و فخروش، تبخاینی وجخود داشخته و قیمخت در 

باشخد. گزارشخات تخر میدرصد گران 50تجارت بلند مدت حدودا 
ها حاکی از آن است که خریداران آسیایی به چنین تفخاوت رسانه

قیمتی با درخواست بازنگری در قیمت یا مقدار در قخرارداد بلنخد 
دهنخد. درسخی کخه بخرای جیپاسخ میانمدت خرید و فروش ال

یخک   فعالان آسیاییاز تجربه اروپا وجود دارد آن اسخت کخه، اگخر
گذاری توسعه یابد که منفخک از قیمخت قطب گازی برای قیمت

نفت باشد، خریداران احتمالا هر چارچوب در دسخترس یخا اهخرم 
-تجاری را، در جهت مذاکره مجدد قیمت قراردادهای بلند مدت

گیرنخد. بخه همخین دلیخل نیخز، خریخداران و شان، در پخیش مخی
فروشندگان درخصوص توسعه احتمالی قطب تجارت گاز در آسیا 

بنابراین . Maclaren et al,2016:5)) باید بررسی صورت دهند

تجربه اروپا حاکی از آن است که بازنگری در قیمت می تواند از 
گذاری در قراردادهای بلند مدت خرید و فروش متأثر شیوه قیمت

گذاری،آسیا نیخز شخاهد چنخین رونخدی شده و با تغییر مبنایقیمت
 خواهد بود.

های اخیاار درتعیااین و نقاات تحااوای سااال -6

انبازنگری قیمت در قراردادهااای خریاادوورو  ال

   

تجارت در عرصه بخین المللخی همخواره متخأثر از وقخایع و      
رخدادهای جهانی بوده است و به همین دلیل همواره تلاش بخر 
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شناسایی و بررسی تغییرات، روند تحخول بخازار و پخیش بینخی و 
ارزیخخابی میخخزان اثرگخخذاری چنخخین تغییراتخخی در آینخخده رابطخخه و 

باشد. صنعت و تجارت گاز طبیعخی مخایع قراردادهای تجاری می
باشد. در زیر سخه نمونخه از ایخن شده نیز از این مورد مستثنینمی

هخا هخای اخیخر رخ داده و آثخار ناشخی از آنتغییرات که در سخال
 گردد.بررسی می

 آزاد سازی بازار  -6-1

در   1978شروع پروسه آزاد سازی بازار، از امریکا از سخال       
های سرچاهی و جهت کنتخرل گرایی در قیمتواکنش به انحصار

گخذاری قیمخت در های نفت آغاز گردید. هدف از آن بنیانقیمت
بازار بر مبنای رقابت گاز با گاز به جای تعیین آن توسط مقررات 

-ها بخوده اسخت. پخیشدولتی یا با ارجاع به ارزش سایر سوخت
هخای آزادی وجخود دارد گذاری در چنین بازارفرضی که در قیمت

گذاری گازبر اساس شاخص نفت با آن است که ادامه روند قیمت
سازی غیر مرتبط بوده و همچنین، قراردادهای سخنتی بحث آزاد

گذاری شده بر مبنای نفت، از جهخت اقتصخادی، بلند مدت قیمت
هخا بخر امه یابند چرا که در بازاری که تعیخین قیمختتوانند ادنمی

تخر از قیمخت نفخت باشد و این قیمت پخایینمبنای قیمت گاز می
-باشد، فروشنده گازدر قرارداد با شاخص نفت، همچنان نمیمی

گخذاری شخده تواند گاز را در بازاری که پایین تر از نفخت قیمخت
ای تجارت گخاز، است، عرضه نماید.علاوه بر آن رشد بین منطقه

کشی یا به صورت ال ان جی، سخبب گسخترش چه از طریق لوله
رقابت گاز با گاز در سراسخر جهخان شخده و بدینوسخیله سیسختم 

گخردد. در یخک قخراردادی کخه در قراردادهای سنتی تضعیف می
باشخد، ایخن امخر بردارنده شرط تعیین قیمت بر مبنای نفخت مخی

هخای نماید، چرا که قیمختیموقعیت خریداردر بازار را تضعیف م
گیخرد و تخر از قیمخت نفخت قخرار مخیرقابتی بر مبنای گاز، پایین

گردد، همچنان کخه رفتارهخای اخیخر صخورت خریدار متضرر می
گرفته در آمریکای شمالی و بریتانیا، رقابت گاز بخا گخاز را تأییخد 

گخذاری در بخازار از قیمخت نفخت منفخک شخده کند و قیمختمی
گرددکه در زمخان کمبخوددر هخر دو منطقخه است.اما ملاحظه می
-های جایگزین منجر به تعیین قیمتی میعرضه، رقابت سوخت
مستقیم به نفت مرتبط است. هخر چنخد از گرددکه به صورت غیر

هخای گخاز و نفخت در زمخان منظر اقتصادی، گسسختگی قیمخت
انباشتگی در بازار و پیوستگی میان این دو، در زمخان کمبخود در 

باشد؛ چرا که در بازار، قیمت بر مبنخای عرضخه و ارمنطقی میباز
تقاضا تعادل می یابد. اما در خصوصگاز، تقاضا فاکتوری از سخهم 

باشخد در نتیجخه بخه ها مخیاین سوخت در رقابت با سایر سوخت
 Energy.) گخرددهای رقابتی مانند نفتوابسته میقیمت سوخت

Charter Scretariat,2009:20-24)  بنابراین تعیین قیمت بخر
 باشد.های آزادسازی بازار میمبنای قیمت گاز، یکی از مؤلفه

از سوی دیگر این آزادسخازی در بخازنگری در قیمخت نیخز      
گخذار بخود. بخدین ترتیخب کخه همزمخان بخا شخروع مخوج اول اثر

آزادسازی در اروپا، در پی صدور دستورالعمل کمیسخون اتحادیخه 
اروپا، که هدف آن ایجاد رقابخت میخان فعخالان بخازار در بخخش 

های عضو بود، موجی از بخازنگری در دستی در میان دولتپایین
جینیخز، آغخاز انقیمت قراردادهای بلند مدت خریخد و فخروش ال

گردید. در حالیکخه خریخداران قخبلا گخاز را در پخایین دسختی، در 
رقابت با نفت یا محصولات نفتی فروختخه بودنخد، پخس از ایخن 

کننخدگان تحولات، گاز را در همان بازار در رقابت با سایر تخأمین
قابت گاز با گاز (. در نتیجخه اخختلاف قیمتخی فروختند ) رگاز می

پرداختنخد بخا آنچخه میان آنچه خریداران در بخش بالادستی می
نمودند، ایجاد گردید. امخا در دستی دریافت میخریداران در پایین

گذاری تغییر نکرد و سطح قیمت ها، همچنان مبنای قیمتداوری
ای قرار دادند که نشان دهنده قیمت بر مبنای رقابخت را به گونه

.  ROWLEYQC,2022:20)) گخخاز بخخا گخخاز در بخخازار باشخخد 

بنابراین آزادسازی بازار به طور مستقیم بر تعیین قیمت بر اساس 
گخذاری، از ای در قیمتگاز اثر گذار بود، بلحا  آنکه چنین شیوه

های یک بازار آزاد بخوده و تخأثیر خخود را بخر قراردادهخای مؤلفه
فتی به شخکل ثبخت درخواسخت بخازنگری در مبتنی بر شاخص ن
 قیمت نشان داد.

  نگ  -6-2

(، ایخن 2022فوریخه    24پیش از حمله روسیه به اوکراین)       
کشور نزدیک به یک سوم گاز طبیعی اروپا را از طریخق خطخوط 

کرد. در پی کاهش در حدود دو سخوماین انتقخال ، لوله تأمین می
جیخرا جخایگزین نمخوده و واردات ایخن اناروپا خرید و فروش ال

افزایشخیافت. چنخین تحرکخی در بخازار   2021محصول در سخال  
گردید. هخر  2022انرژی اروپا سبب جهش قیمت انرژی در سال 

ها رو به کاهش رفتنخد، امخا قیمت  2022چند در فصل آخر سال  
توانست ادامخه یافتخه و منجخر بخه تنگنا و عدم تعادل در بازار می

توانخد سخبب ورود فشخار افزایش قیمت گرددکه چنین امری مخی
گخردد. راه   2025ر اروپا حداقل تا سخال  بیشتری بر بازار انرژی د

حل اروپا در بازگرداندن این تعادل، از طریق کاهش در تقاضخای 
گاز در مصارف صنعتی و خخانگی بخود تخا بخدین وسخیله بتوانخد 
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. McKinsey & Company,2023))ها را کنتخرل نمایخدقیمت
نتیجه آنکه جنگ روسیه علیه اوکخراین و تحخریم اروپخا توسخط 
روسیه، از سویی تغییراتی در بخش تأمین انرژی در این کشورها 

هخای مربخوط بخه بخازنگری در پخی ایجاد نمودکهافزایش داوری
داشته واین تغییر در قیمت نیز تنها در اروپا نبخود و کخل دنیخا را 
تحت تأثیر قرار داد، از سوی دیگر کشورهای اروپایی را به سمت 

های فسیلی سوق داد که این امخر نیخز قطع وابستگی به سوخت
های آتی بر میزان تقاضای گاز طبیعی و قیمت می تواند در سال

 نهایی این سوخت تأثیرگذار باشد.

 بیماری همه گیر-6-3

، نیز سخبب 19-، وقوع بیمار پاندمیک کوید2019در سال       
ویرانی بازارهای سراسر جهان گردید. یکی از حوزه های متأثر از 

هخا بخود. ایخن این بیماری خصوصا در حوزه گخاز، بحخث قیمخت
بیماری و قرنطینخه حاصخل از آن، سخبب کخاهش تقاضاوسخپس 

، در اثخر افخزایش تقاضخا 2021کاهش قیمت گردید. تا آنکخه در  
هخا افخزایش یافتنخد.در کمبود در تخأمین رخ داد و مجخدد قیمخت

خصوص عکس العمل فعالان بازار در ارتباط با اثر این بیمخاری، 
عده ای براعمال شرایط فورس ماژور از سوی فعالان بازار نظخر 
داشتند همچنان که در آسیا، تا پیش از این بحخران، چنخدان بخه 

اما در چنین شرایطی مورد اسختناد   این شرط توجهی نمی کردند
قرار گرفت. برای مثال، در بازار گاز طبیعی مخایع شخده، شخرکت 

جیخدر انکه در حدود نیمخی از ترمینخال هخای واردات ال  1چینی
چین را اداره می کرد، در قراردادهای تأمین متفاوتی که با تأمین 
کنندگانی متفاوت در سراسر دنیا منعقد نموده بود، اعلام فخورس 

هخر چنخد در مقابخل، .Bailey,Lidgate,2020:2))  ماژور کخرد  

کننخدگان در بخازار آن را ظالمانخه، غیرشخفاف و برخی مشخارکت
یکطرفه )عموما به نفع فروشنده( می دانند. اما در نظر این گروه، 
فورس ماژور صرفا با هدف ایجخاد امنیخت در قخرارداد بخوده کخه 
منجر به اصلا  موقتی قرارداد می گردد و به عنوان عامل شروع 
مکانیسم بازنگری در قرارداد در پاسخ به خرابی و خسارت هخای 

باشد. در شرایطی که بحران مربوط به سلامتی ادامخه آینده نمی
بد، حق خاتمه دادن ) فسخ یا انفساخ (  قخرارداد در پاسخخ بخه یا

چنخخخخخین شخخخخخرایطی، نیخخخخخازی مبخخخخخرم خواهخخخخخد بخخخخخود 

  ((Ason,2020:12. برخی دیگراز نویسندگان بر این نظر بودنخد

هخا و نتخایج که هر چند در بدو امر به نظر میرسخد کخه بیمخاری
 

1The China National Offshore Oil Corp 

(CNOOC) 

تواند فورس ماژور تلقی شده و معیارهخای آن را حاصل از آن می
برآورده کند اما، وجود اصول کلی حقخوقی، ماننخد اصخل تقخدس 
-) لزوم ( قراردادها و برخی ویژگی های این قخرارداد و ظرفیخت

های آن همچون شرط دریافت یا پرداخت و یا شرط انحخراف از 
تواند منجر به مقصد در قراردادهایخرید و فروش ال ان جی، می

مدیریت نتایج بیماری و به چالش کشیدن ادعاهای فورس ماژور 
پذیری در مقصخد در در قرارداد گردد. شرط انحراف نیز با انعطاف

سخازد تخا در صخورتکاهش تقاضخا، قرارداد، خریداران را قادر مخی
های ذخیره سازی خود را بخدون نیخاز بخه های ظرفیتمحدودیت

جم یا نقض تعهد تحویل گرفتن حجخم موضخوع اعمال تقلیل ح
قرارداد کاهش داده و ریسک های مربوط بخه تعهخد دریافخت یخا 

. نهایتخا (15-17:  1401) دهقان و امینی، پرداخت خود را مدیریت کنند
-آنکه، در اوایل فوریه، با اقدام دولت چین در تحمیل محدودیت

کشور های وسیعی از  هایی برای سفر و اعمال قرنطینه در بخش
کننخخده جهخخت جلخخوگیری از گسخخترش بیمخخاری، بزرگتخخرین وارد

ها، موضوع جیدر چین، سی ان او او سی در تحویل محمولهانال
، بخه 2020فورس ماژور را مطر  نمود و در مخار  همخان سخال  

جیخخود، اعلامیخه انکشی و البرخی از تأمین کنندگان گاز لوله
هخا شرایط فورس ماژور صخادر نمخود. در حالیکخه ایخن اعلامیخه

برانگیخته از اقدامات پشختیبانی فخوری )مربخوط بخه قرنطینخه و 
ای که در صنعت وجخود داشخت آن کاهش تقاضا( بود اما دغدغه

هخایی بخرای مخذاکره مجخدد در هخا تخلاشبود که این ابلاغیخه
باشند چنین ادعخایی در خصخوص فخورس خصوص قراردادها می

شروع مجخادلاتی در بخازنگری در تواند در آینده سبب  ماژور، می
شروط قراردادی داشته باشد، حتخی اگخر در بهتخرین شخرایط بخر 
افزودن انعطاف در شروط قراردادی و کسب بخازنگری کامخل در 

 .Ason,2020)) قیمت، توافق کنند

المللخی در شرط نمونه ارائه شده توسط اتاق بازرگانی بخین     
، بیماری مسری به عنوان یک حادثه آغخازگر ماژوربرای فورس  

برای ادعای فورس ماژور در قراردادها، عنوان شخده اسخت مگخر 
آنکه در قرارداد خلاف آن موردتوافخق قخرار گیرد.امخا اثخری کخه 

کنخد، تعلیخق اثبات شرایط فورس ماژور در یک قرارداد ایجاد می
در اجرای قرارداد به صورت موقت، یا خاتمه قرارداد بخه صخورت 

باشخد. بنخابراین فسخ یا انفسخاخ، در صخورت ادامخه شخرایط مخی
بکارگیری روند بازنگری قیمت )که توسط برخی صاحب نظخران 

تواند از نتخایج اثبخات فخورس مخاژور باشخد. مطر  شده بود( نمی
ر پیش آمده تحت عنخوان عسخر حخرج )هخارد اثبات شرایط دشوا

بخار شیپ(نیز می تواند سبب بازنگری گردد، امخا اسختناد بخه آن  
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گیخر بخه صخورت . بنابراین وقوع بیماری همخهاثباتی بالایی دارد
مستقیم و به تنهایی سبب تأثیر در بازنگری در قیمخت نگردیخده 
است، هر چند وقخوع ایخن بیمخاری و قرنطینخه حاصخل از آن در 
طولانی مدت سبب کاهش تقاضا در بخازار و در پخی آن کخاهش 

 شدید قیمت گردید.

های خریااد و تعیین و بازنگری قیمت در قرارداد-7

  یدر ایرانانورو  ال

قرارداد مقدماتی برای مشارکت در پروژه ساخت کارخانخه      
سخازی گخاز جییخا مخایعانگاز طبیعی مایع شده به نخام ایخران ال

سخازی، تأسیسخات ذخیخره و های مایعطبیعی ایران، شامل واحد
اتریشخی آغخاز با امضاء یک شرکت    2007بارگیری و... در سال  

گردید، با این حال، توافق نهایی امضاء نشد و در طخی دو سخال 
اخیر، این طر  از حالت راکد خارج، در حال اجرا بوده و پیشرفت 

. بنابراین ایران عملا قراردادی در این 1فیزیکی حاصل شده است
خصوص منعقد ننموده است. هر چند به دلیل فضای انحصخاری 
حاکم در صنعت نفت و گاز ایران، مفاد این قراردادهخا و شخروط 

ها مانند فرمول تعیخین قیمخت، بخازنگری در قیمخت و حخل و آن
فصل اختلافات مربوط به آن عمدتا به صورت محرمانه صخورت 

پذیرد و دسترسی به این قراردادها جهخت نقخد و بررسخی بخا می
 باشد. محدودیت مواجه می

-به طور کلی در نظام حقوقی ایران، در اثر افزایش هزینخه    
های انجام کار، مصالح و نیخروی انسخانی تعخدیل در قخرارداد از 
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طریق درج شرط، در راستای مذاکره طرفین بخرای بخازنگری در 
قیمت در محدوده خاصی کخه موجخب مجهخول شخدن عوضخین 

رسد تغییر بنیادین اوضاع و نگردد، امکانپذیر است. اما به نظر می
احوال نسبت به زمان انعقاد قرارداد، که در بسخیاری از کشخورها 
تحت عنوان هاردشیپ و تأسیسات مشابه امکان مذاکره مجدد و 
تعدیل یا فسخ قرارداد را فخراهم نمایخد، پذیرفتخه نشخده اسخت و 
طرفی که در اثر شرایط جدید در سختی قرار گرفته است تحخت 
عناوینی دیگر در پی بازگرداندن تعادل به قخرارداد و دفخع ضخرر 

احخوال بخه   هاردشیپ به معنخای بخروز تغییخر اوضخاع وباشد.  می
باشد به نحویکه اوضاع و صورت بنیادین و اساسی در قرارداد می

ای دگرگون شده و امکان اجرای آن بخا گونهاحوال زمان عقد به
ای گزاف امکان پذیر خواهد بخود کخه تعخادل اقتصخادی از هزینه

هخا دست رفته و در تقابل با عدالت قراردادی واصل لزوم قرارداد
 گیرد. قرار می

در خصوص شناسایی تغییرات به عنوان تحول بنیخادین و      
اساسی و همچنین در صورت شناسایی چنین شرایطی از سخوی 

العمل نسبت به وقخوع آن طرفین یا مرجع رسیدگی، نحوه عکس
ها و دیدگاههای گوناگون و بعضا متضادی و نتایج حاصله، بحث

های حقوقی متفاوت در پی داشته است. در خصخوص را در نظام
های خرید و فروش ال ان جی، با توجخه بخه آنکخه واجخد قرارداد

های ملی باشند و از نظر حقوقی فراتر از مرزالمللی میوصف بین
تر شخده و یابند، دیدگاههای داخلی کمرنگها گسترش میکشور

المللی در این خصخوص ها و حقوق نرم در سطح بینباید به رویه
وع در خصخوص قراردادهخای خریخد و توجه داشت که این موضخ

جیکه در کشور ایران نیز منعقد گردند تسری خواهد انفروش ال
المللی کالا در این خصخوص سخکوت داشت. کنوانسیون بیع بین

-نموده و در منابع دیگر همچون، اصول قراردادهای تجاری بین
الملل و یونیدروا این موضوع تحت عنوان تغییر اوضاع و احخوال 

هخایی، شناسایی شده و نتیجه آن در هر دو منبع با اندک تفخاوت
نیت میان طرفین و مراجعه به دادگاه برای فسخخ مذاکره با حسن
-گردد هاردشیپ نیز میباشد. بنابراین ملاحظه مییا تعدیل می

تواند از اسباب مذاکره مجدد جهت ادامه روابط تجاری طرفین و 
در قرارداد گخردد امخا بخا   برقراری عدالت اقتصادی از دست رفته

بینخی بخودن و این تفاوت که از شروط تحقق آن، غیرقابل پیش
باشخد. العاده و دشوار در اجرای قرارداد میبروز شرایط بسیار فوق

بنابراین برخلاف شرط مذاکره مجدد که شرایط و نحخوه اعمخال 
گیخرد، در هاردشخیپ آن از پیش، در قرارداد مورد توافق قرار می
بینخی نبخوده اسخت و اوضاع و احوال به طور متعارف قابل پخیش
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توافق طرفین بر ادامه رابطه با تعدیل قرارداد اتفاق خواهد افتخاد. 
در نظام حقوقی ایران، هاردشیپ مورد پذیرش قرار نگرفته است 

العخاده کخه موجخب عخدم تعخادل در و در موارد بروز شرایط فوق
گردد، طرف متضخرر بخا اسختناد بخه وضعیت اقتصادی قرارداد می

توانخد تعخدیل قخرارداد را حرج و اصخل لاضخرر، مخیقاعده عسرو
 درخواست نماید.

 نتیجه گیری

جی به صورت تاریخی بر مبنای قراردادهای ان تبادلات ال      
های گذاری بر مبنای قیمت در قطبقیمتطولانی مدت بوده و
های مختلف  روشهای دیگر برتری دارد.  گازی، نسبت به روش

می قیمت یکدیگر  مکمل  بازار  گذاری  نقش  همواره  اما  باشند 
ها تأثیر گذار  ای روی ساختار قیمت گذاری و سطح قیمتمنطقه

بالاتر   اروپا  و  امریکا  به  نسبت  گاز  قیمت  آسیا  در  مثلا  است 
باشد و حتی زمانی که صادر کنندگان عمده گاز همچون قطر  می

و استرالیا، اقدام به صادرات گاز به اروپا و آسیا در یک محدوده 
آسیایی  کننده  وارد  برای  قیمت  این  نمایند،  می  مشابه  زمانی 

کننده اروپایی بالاتر است. علی رغم تلاش های نسبت به وارد  
از   قیمت  تعیین  برای  مبنایی  گیری  شکل  گرفته جهت  صورت 
اما   قیمت،  شاخص  ایجاد  یا  گازی  های  قطب  تشکیل  طریق 
صنعت   در  قطعیت  عدم  و  قیمت  خیز  و  افت  همواره 

گذاریدر این بخش  جیموجب ریسکی شدن فعالیت و سرمایهانال
نیاز به مدیریت و  باشد و این ریسک به صفر نمیمی رسد بلکه 

در قراردادهای مبتنی بر نفت با  هدایت از سوی فعالان بازار دارد.
نتیجه،   در  و  بازار  آزادسازی  همچنین  و  نفت  قیمت  نوسانات 

قیمت میان  بازار، اختلاف  در  واقعی  قیمت  با  قراردادی  های 
ایجاد نماید. پس  موجی از درخواست های بازنگری را ایجاد می

ای از زمان در نتیجه چنین تغییری در  موجی از بازنگری در برهه 
قیمت تغییر  شروع مبنای  اروپا  از  که  روندی  است  بوده  گذاری 

پی   در  گردید،.  خواهد  ایجاد  نیز  آسیایی  قراردادهای  در  و  شده 
قیمت وکاهش  رقابت  افزایش  و  و  آزادسازی  آن  از  ناشی  های 

نهایی،  کننده  مصرف  به  قیمت  افزایش  این  انتقال  امکان  عدم 
شرط بازنگری در اروپا، مورد استفاده قرار گرفت. آزاد سازی بازار  
و همچنین شیوع بیماری که سبب رکود در بازار، کاهش تقاضا و  

ها گردیده، نهایتا در افزایش عرضه و حساسیت نسبت به قیمت
ی های آنلاین در برخاندازی پروژهکنار سایر عوامل همچون راه

توسط   عرضه  عدم  با  مواجه  از  را  خریداران  هراس  دنیا،  نقاط 
وکار   ساز  از  استفاده  پس  یافته  بازارکاهش  در  فروشندگان 

ها گردد. تقویت و افزایش بازنگری در قرادادبازنگری تقویت می

پیش عوامل  اثر  تفسیر شرط  در  دیگر  از سوی  و  از سوئی  گفته 
گردد خروجی کننده، سبب میبازنگری از سوی مرجع رسیدگی  

و نتیجه رسیدگی با آنچه که مد نظر طرفین بوده در تضاد قرار  
ذکر   با  قیمت  در  بازنگری  شرط  درج  همواره  بنابراین  گیرد. 

گردد و اجرای شرط  جزئیات، جهت کاهش مخاطرات توصیه می
واقعه   تشخیص  شرط،  تفسیر  مرحله  در  چه  نیز  بازنگری 

گذاری در قیمت یا فرمول قیمتآغازکننده و چه در مرحله تغییر  
چالش میهمچنان  نظر  به  بنابراین  دارد.  را  خود  رسد  های 

انحراف   شرط  بکارگیری  همچون  مناسب  شروط  بکارگیری 
مانند شرط مقصد می برخی شروط  یا حذف  و  به  محموله  تواند 

تغییرات   اثرات  مدیریت  با  و  بخشیده  بیشتری  انعطاف  قرارداد 
تداوم سرمایه به  بر قرارداد  گذاری و فعالیت در خصوص  جهانی 

اروپایی   قراردادهای  در  چند  هر  رساند.  یاری  پاک  انرژی  این 
های صادره از شورای اروپا خریداران تحت قواعد و دستورالعمل

آژانس به گونهو  مرتبط  نمایند،بازار  های  ای هماهنگ عمل می 
به صورت  و  نبوده  برخوردار  مرکزیتی  و  چنین هماهنگی    آسیااز 

-مندی در سطح ملی صورت مینمایند و قاعدهمجزا عمل می
تر آن است که در این منطقه نیز، نوعی تشریک  پذیرد. مطلوب

هر   که  چرا  پذیرد  صورت  صادرکننده  کشورهای  میان  مساعی 
از  یک  هر  داخلی  بازار  در  تقاضا  و  عرضه  میزان  در  تغییر  نوع 

الدولت قیمت  درنهایت  متأثرانها،  منطقه  درکل   خواهد  جی 
 .گردید

.
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1- INTRODUCTION 

Although people's participation in the management of public affairs has existed in various forms 

throughout the world for the past few centuries, in the last decade, another type of democracy has 

been implemented in many academic circles, which is participatory democracy. In participatory 

democracy, there is a great emphasis on citizen activism, transforming citizens from voters into active 

activists. In this type of democracy, the people do not simply elect the rulers, but rather directly 

supervise their performance and, alongside them, manage the public affairs of society in all three 

branches. Participatory democracy is a new type of democracy that allows citizens to play an active 

role in public decision-making. It is the opposite of representative democracy and allows citizens to 

participate directly in the political and social affairs of society on an ongoing basis. Participatory 

democracy seeks to improve relations between rulers and citizens through intermediary institutions 

such as civil society or non-governmental organizations. Participatory democracy is a type of direct 

democracy because citizens have the right to participate in public decision-making, and voters 

implement the public decisions. In this system of governance, citizens influence public decisions and 

determine public priorities and demands, and it includes participation in the implementation of public 

decisions and monitoring their implementation. 

2- PURPOSE 

The necessity and importance of research is rooted in the daily intersection of the administration 

and the people, which causes the daily intersection of the rights and obligations of the two and the 

duty of the administration to meet the needs of citizens and seek their help in managing public affairs, 

and crowdsourcing can pave the way for this participation. This article seeks to explain the 

effectiveness of how people are involved in the administration of public affairs and the impact that 

this intervention will have on the emergence of participatory democracy. Crowdsourcing is one way 

to achieve participatory democracy that is also widely used in administrative law. Crowdsourcing can 

be used in modern administrative law to attract public participation. One of these cases is in the field 

of policy-making, regulation and legislation; the main part of participation has long been related to the 

development of community laws, which has its roots in ancient times, and in lands such as Greece and 
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Rome, people were consulted to make important decisions. In modern societies, due to the principle 

of the rule of law, there is a need to examine the nature of law and how it is formed. If the will of the  
people is to be the criterion, then the laws in society must be based on their will, so that the people's 

wishes can be met. When laws and regulations are unilaterally determined by rulers, the wishes of the 

people will certainly be less reflected in them. For this purpose, crowdsourcing can be used in 

lawmaking to formulate regulations. 

3- METHODOLOGY 

Participatory democracy seeks to increase citizen activism in achieving their goals and is closely 

related to crowdsourcing. Crowdsourcing is the process of entrusting a project to a large group of 

citizens. Crowdsourcing is a method of participating in an activity in which a set of small tasks is 

divided among individuals separately from a large group in such a way that they can be aggregated 

and put together. Crowdsourcing is participation and collaboration within the framework of collective 

wisdom. The word crowdsourcing is a combination of the two words population and outsourcing; 

therefore, crowdsourcing means outsourcing to a mass of people, usually through a public call. 

Crowdsourcing attempts to harness the creativity, initiative, and ideation of citizens. The goals of 

crowdsourcing are to capture people's ideas in the administration of public affairs, provide solutions 

to solve community problems, and make decisions to administer certain matters in a non-hierarchical 

manner. Citizens voluntarily and consciously cooperate with the government and are consulted. Often, 

the method of attracting and employing them is through a public call on the Internet and social 

networks. The main question is what are the challenges of crowdsourcing as one of the methods of 

realizing participatory democracy in the Iranian administrative system? The main issue is to examine 

the crowdsourcing process as one of the important components of the emergence of democracy and its 

impact on the durability and consistency of participatory democracy. The article is organized into four 

sections under the titles of crowdsourcing and participatory democracy, crowdsourcing and people-

centered economic legislation, crowdsourcing in the urban management system, participatory 

democracy, and participatory economy, and then the Findings and results are presented. This article, 

using a descriptive-analytical approach, examines library sources, uses a questionnaire tool, and 

presents successful examples of implementing aspects of participatory democracy in some societies. It 

points to the role that some elements of this type of democracy play in achieving widespread public 

participation, and analyzes the most important examples of its impact on the economy and general 

management of Iranian society. 

4- FINDINGS 

Many countries have recognized the right to regulation for citizens and have used crowdsourcing. 

In 2011, crowdsourcing was used on the Internet to revise the Icelandic constitution. Some 

governments, such as the United States, Australia, Slovakia, Norway, Colombia, Argentina, Spain, 

Flanders, Norway, Italy, Kosovo, Hungary, and Japan, have set a quota for applicants and have 

committed to accepting citizens' ideas in the field of urban regulations. In Iran, steps have been taken 

in the field of crowd sourcing laws and regulations. In the Law on Continuous Improvement of the 

Business Environment, executive agencies are required to inquire about the opinions of economic 

organizations when drafting or amending regulations. The regulation on the necessity of registering 

and informing regulations in the database of laws and regulations related to the business environment 

emphasizes that executive agencies are required to inform the public and economic activists about the 

draft regulations on their websites one week before issuance so that there is the necessary opportunity 

to express the opinions of the public or economic activists and organizations. The guidelines for 

drafting regulations related to the business environment also consider the need for a prior public 

survey on business laws. The Islamic Consultative Assembly conducted a public consultation on the 

comprehensive plan for urban management and control of foreign goods imports, and the Ministry of 

Interior conducted a public consultation on the draft law on national divisions. Secretariat of the 

Expediency Discernment Council  launched a crowdfunding campaign in 2019 to formulate general 
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cyberspace policies. This year, the State Administration and Employment Organization published two 

drafts to gather public opinion. The “Direct Participation of Citizens in Legislative Affairs” plan, 

under the internal regulations of the parliament for direct participation of citizens in legislative affairs, 

states that whenever five hundred thousand people eligible to participate in the elections to the Islamic 

Consultative Assembly sign a request to pass a law on a specific issue, the parliament must review it. 

The administration can also invite people too many daily activities and, by announcing public calls on 

the Internet, request ideas for its functional and organizational shortcomings. Regarding the design of 

public urban spaces such as squares, gardens and parks, public cultural and artistic centers, 

environmental protection and plant and animal species, determining the amount of payment, the 

method of receipt, the occupations and professions subject to taxation, and the method of spending 

taxes, it left it to the people. The more the administration moves towards interacting with citizens and 

the private sector and gives them freedom of action, the less interference it will have in the 

management of the economic affairs of society. 

Article 44 of the Constitution of the Islamic Republic of Iran emphasizes the possibility of people's 

participation in the economy, and the general policies of the administrative system and the general 

policies of Article 44 of the Constitution place great emphasis on people's participation in the 

economy. 

In this document, the government is required to transfer any activity that is not covered by Article 

44 of the Constitution to the private and cooperative sectors by the end of the Fourth Development 

Plan. Transferring these activities to non-governmental sectors will not only allow citizens to 

participate in the administration of public affairs, but will also boost the economy, diversify economic 

activities, and multiply wealth and inject it into smaller businesses and economic institutions. The 

general policies of national production, support for Iranian labor and capital have also provided for 

the possibility of people's participation and entrusting matters to them, and special attention has been 

paid to low-income groups in society to provide conditions for the activities of various economic 

sectors, especially non-governmental sectors, and thereby achieve economic development. The Law 

on Removing Barriers to Competitive Production and Improving the Country's Financial System has 

provided progressive measures to facilitate the business of the private sector and cooperatives and to 

involve small production sectors and knowledge-based companies, and various tax discounts and 

facilitating the issuance of licenses for carrying out certain matters by the private sectors have been 

considered. Currently, due to administrative centralization, the administration interferes in many 

economic affairs, which reduces the activity of the private sector and cooperatives. In the Iranian 

administrative system, the administration has not yet provided suitable conditions for privatization. 

This is while the modern management of public affairs requires privatization, outsourcing, and 

entrusting the administration of public affairs to the private sector in order to both reduce government 

ownership and provide opportunities for economic activity for individuals. Privatization in the field of 

economy requires economic decentralization; as much as possible, economic enterprise affairs should 

be entrusted to the private sector, cooperatives, and non-governmental centers, and government 

enterprise should be reduced. One of the solutions to attract public participation in economic affairs 

from the administration is outsourcing. Delegating some of the non-essential duties of the 

administration to citizens leads to public participation in the administration of public affairs. This 

reduces government interference and government monopoly. Today, many progressive administrative 

systems have prioritized allowing citizens to participate in economic activities and freedom of 

economic activities. 

5- CONCLUSION 

Participatory democracy is a new type of democracy that places great emphasis on the public 

participation of citizens in all public areas of society's governance and considers elections as a means 

of selecting leaders as one of the forms of participation. In this type of democracy, citizens, alongside 

managers and rulers, are decision-makers and activists in the administration of public affairs in 
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society, and they participate in the administration of public affairs through surveys, online comments, 

elections, referendums, crowdsourcing, proposing laws, approving public budgets, proposing policy, 

etc. This broad participation is reflected in all aspects of life, from culture, politics, and economics to 

public administration. Participatory democracy seeks to increase citizen activism in order to fulfill 

their desires, and is often a way of attracting and employing them through public appeals on the 

Internet and social networks. Today, in democratic societies, people's participation in the legislative 

sphere is considered a symbol of the people's right to sovereignty in social spheres. In Iranian 

administrative law, this capacity and scope for citizens to participate in the management of public 

affairs and participation in the economy has not been used much, and the public has not been given a 

suitable opportunity, and the general public, especially the young generation without capital and 

support, have not benefited from this economic participation. There are several reasons for this, 

including the conflict of interests between managers and the people (who, out of concern about 

cutting the rent chain, consider the people their competitors) and the flaws in the process and cycle of 

economic crowdsourcing of real privatization. This means that if we consider crowdsourcing to 

include the regulation, implementation, and supervision of crowdsourcing, in the Iranian 

administrative law system, despite the provision of crowdsourcing and economic participation in the 

field of fundamental rights, the conflict of interest has caused that, firstly, the opinions of the people 

and experts are not used in decision-making regarding the areas of privatization and the method of 

transfer (defects in the decision-making and regulation cycle), secondly, in the implementation, a 

competitive approach and the selection of the best scientific and feasible plans for crowdsourcing are 

not accepted (defects in the implementation cycle of crowdsourcing), and finally, impartial and 

scientific supervision is not carried out by the supervisory authorities (defects in the supervision 

cycle). To overcome the current situation and develop public participation, it is necessary to provide a 

legal basis for public participation by changing current laws, and to create the basis for creating 

participatory democracy by expanding privatization and allowing citizens to engage in free economic 

activity and reducing obstacles to commercial and economic activity. In the Iranian administrative law 

system, crowdsourcing can be used to both lead to collective wisdom and pave the way for greater 

citizen participation in the administration of administrative affairs and a move toward administrative 

democracy, so that the scope of the government's economic activities can also be reduced. The 

administration can invite people to participate in many of its activities and to improve and update its 

affairs, and by announcing public calls on the Internet, it can request ideas for its functional and 

organizational deficiencies, so that it can improve its performance through these new ideas. 

Keywords: Participatory democracy, administrative law, participatory economy, right to 

participation, crowdsourcing. 
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 مقدمه

هرچند مشارکت موردم در ادارج اموور عموومی جام وه و  
اخیور    ة سد  اکم بودن بر سرنورت اجتماعی خویش در چند  

اموا    اسوت   های گوناگون وجود دارته گونه به در سراسر گیتی  
و در  دانشوگاهی  در دهه اخیر در بسیاری از محافل علموی و  
دیگووری از    ة گونووبسوویاری از جوامووع پیشوورفته سیاسووی  

سووازی و اجوورا گردیوودج و آن دموکراسووی  دموکراسووی پیادج 
و روورایی،   مستقیم  سالاری مردم  مشارکتی است و »در کنار 

 روروی  بوه عنووان  مشوارکتی  سوالاری مردم  از   ا بنظران 
 و  اساسوی  هوای  قووق نظام  تثبیوت  بورای  کارآمد  و  جدید 

 ایو   سمت  به  گرایش  کنندد اهمیت می   حبت  دموکراتیک 
 با  که  است  سالار مردم  های  کومت  موجود در  بحران  روش، 
بوه   نسوبت  مردموی  هوای تودج  تفواوتی بی  روزافووون  چالش 

 موضووعات  بوه  نسبت  ردروندان  گرفت   فا له  و   کمرانی 
 مشارکت  و  ردج  جام ه همراج  مدیریتی  و   کومتی  گوناگون 
رسواندج اسوتد) )جلالوی،   ممکو    وداقل  بوه  را  مردموی 
مشارکتی تأکیود  ( در دموکراسی 433:  1398ازندریانی،  گرجی 

رووود و ایشووان از  فراوانووی بوور کنشووگری روودروندان می 
روندد مشارکت عمومی  دهندج به کنشگر ف ال تبدیل می رأی 

نمایوود ارووخاص فر ووت  ی اسووت کووه مقوورر می فراینوود 
های عموومی را  گذاری مشوی تأایرگذاری بر تصمیمات و خط 

 ( Breakfast, Mekoa, Maphazi, 2015: 36)   دارندد 

گونه از دموکراسی مردم  رفاً دست بوه انتخواب  در ای  
بوور انتخوواب ایشووان بوور  زننوود بلکووه علاوج داران نمی زمووام 

عملکردران نظارت مستقیم دارته و در کنار و به وسیله آندا  
عمومی جام وه در هور سوه سووه قووج مقننوه،  به ادارج امور 

ی، اجرای قوانی   گذار قانون   فرایند مجریه و قضاییه و در سه  
پردازنودد  و مقررات و نظارت بر چگونگی اجورای قووانی  می 

جدیودی از دموکراسوی اسوت کوه    ة گون مشارکتی  دموکراسی 
های  گیری دهد ردروندان نقوش ف والی در تصومیم اجازج می 

گونه از دموکراسوی نقووه  عمومی دارته بارند، بنابرای  ای  
محور است و به ردروندان امکان و  مقابل دموکراسی نمایندج 

ه  موق یت مشارکت مستقیم در امور سیاسی و اجتماعی جام  
  ( Gilia, 2013: 255) دهودد  خویش را به  ورت مستمر می 

مشارکتی در دد آن است که روابط میان  اکمان  دموکراسی 
و ردروندان را به واسوه ندادهای واسوط هماننود ندادهوای  

وسیله دراختیار گوذاردن  های مردم نداد به مدنی و یا سازمان 

 :Gilia, 2013)  اطلاعات و برقراری ارتباطات بدبود بخشدد 

ای از دموکراسوی مسووتقیم  مشوارکتی گونوه دموکراسی   ( 255
های  گیری است چراکه ردروندان  ق مشوارکت در تصومیم 

کننودگان )رودروندان( بوه اجورای  عمومی را دارنود، انتخاب 
پردازندد در ایو  سیسوتم از  تصمیمات عمومی اتخاذ ردج می 

 کمرانووی روودروندان اارگووذار بوور تصوومیمات عمووومی و  
های عموومی هسوتند کوه  هوا و خواسوته کنندج اولویت ت یی  

-Aragonès, Sánchez) روودد  دروان موورم می توسط خو 

Pagés, 2008: 2 )    البته بایود درنظور داروت کوه مشوارکت
تر از  ووورش مشوووارکت در  عموووومی مفدوووومی وسووویع 

های عمومی است و از ای  مفدوم فراتر رفته و  گیری تصمیم 
مشارکت در اجرای تصمیمات عمومی و نظوارت بور اجورای  

 ,Breakfast, Mekoa) گیووردد  هووا را نیووو دربوور می آن 

Maphazi, 2015: 38 )    تحلیلی  تو یفی   ة ریو ای  نورتار به
های موفووق  ای و بیوان نمونوه و بوا بررسوی منوابع کتابخانوه 

هایی از دموکراسوی مشوارکتی در برخوی از  سازی جلوج پیادج 
گونوه از دموکراسوی  جوامع به نقشی که برخی از عنا ر ای  

رج نمووودج و  در تحقووق مشووارکت گسووتردج مووردم دارد، ارووا 
تووری  مصووادیق تأایرگووذاری آن در اقتصوواد و موودیریت  مدم 

 عمومی جام ه ایرانی را مورد واکاوی قرار دادج استد  

و   ادارج  روزمرج  تلاقی  در  ریشه  تحقیق  اهمیت  و  ضرورت 
روندگان دارد که سبب ملتقی کنندگان و ادارجمردم در قالب ادارج

نیازهای   تأمی   در  ادارج  وظیفه  و  دو  ای   تکلیف  و  هرروزج  ق 
ردروندان و همیاری گرفت  و انبازی آندا در ادارج امور عمومی  

جمع و  میاست  زمینه سپاری  ای  تواند  باردد  مشارکت  ای   ساز 
اارگذاری   تبیی   درپی  ادارج   ةنحومقاله  در  مردم  دادن  دخالت 

دموکراسی   پیدایی  بر  مداخله  ای   که  ااری  و  عمومی  امور 
بارد و پرسش ا لی ای  است که  مشارکتی خواهد گذارت، می 

جمعچالش ریوج بهسپاری  های  از  یکی  تحقق عنوان  های 
 قوق اداری ایران چیست؟ مسأله    دموکراسی مشارکتی در نظام

بررسی   از  جمع   فرایندا لی  یکی  عنوان  به  های مؤلفه سپاری 
قوام   و  دوام  در  آن  اارگذاری  و  دموکراسی  پیدایی  مدم 
دموکراسی مشارکتی استد نورتار در چدار بخش تحت عناوی  

دموکراسیجمع و  جمعسپاری  و  مشارکتی،  یِ گذارقانون سپاری 
جمع محور،  مردم  ردری، اقتصادیِ  مدیریت  نظام  در  سپاری 

سپس  دموکراسی و  یافته  سامان  مشارکتی  اقتصاد  و  مشارکتی 
 برآمد کار و نتایج  ا له بیان ردج استد
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 مشارکتیسپاری و دموکراسیجمع  -1

افوایش کنشگری رودروندان  دموکراسی  مشارکتی درپی 
های ایشان است و ارتباط وایقی با  در راستای تحقق خواسته 

دارد که مفدوم آن عبارت است از سپردن انجام    1سپاری جمع 
یک پوروهج بوه جموع کثیوری از رودروندان چراکوه امکوان  

  سواز مداخلوه آندوا در اموور مشارکت مردم را فوراهم و زمینه 
  افوراد   رودن   روریک   و   سدیم   گردد و »مشارکت عمومی می 

  گونواگون   وجووج   و   هوا ف الیت   در   مسوئولیت   پذیرش   و   جام ه 
  مشوخص   اهوداش   بوه   دسوتیابی   منظوور   بوه   اجتماعی   زندگی 

 ة واه (  71:  1392زفرقنووودی،  اسوووتد) )جاویووود، فتا ی 
 توسوط  2006 سوال  هوئو   در  بوار اولی   سپاری »برای جمع 

 موار   همکاری  وایرد با  مجله  آمریکایی  نویسندج   2هاو جف 
  4سوپاری جمع  عنوان طلوو  تحوت  ای مقالوه  در   3رابینسوون 
(  5:  1400زارچی، ابراهیمووی،  )ابوووترابی  روودد)  م رفووی 
 ف الیتی  انجام  در  مشارکت  از  روری  م نای  سپاری »به جمع 
 میوان  کوچوک  وظوایف  از  ای مجموعوه  آن،  طوی  که  است 
 ای گونه به  بورگ  جمع  یک  از  جداگانه  به طور  افراد  تک تک 

 گورفت   قورار  هوم   کنوار  و  قابول جموع  کوه  رود می  تقسیم 
  سوپاری جمع   ( 27:  1401جدرمی، علیپوور،  )بدادری )  .هستند 

 واهج د  اسوت  جم وی  خرد  چارچوب  در  همکاری  و  مشارکت » 
 سوپاری ن و بر  و  کلموه جم یوت  دو  از  ترکیبوی  سپاری، جمع 
 انبووج  بوه  سپاری ن و بر  م نای  به  سپاری جمع  بنابرای   است؛ 
  وورت  عموومی  فراخووان  طریق  از  م مولاً  است که  مردم 
 (  149:  1395زادج،  )زابلی  ) .گیرد می 

بر رریک نموودن  رود تا علاوج سپاری تلاش می در جمع 
عمومی و سپردن ابتکوار انجوام برخوی از  مردم در ادارج امور 

پردازی  امور بوه موردم از خلاقیوت، ابتکوار و هم نوی  ایودج 
روودروندان اسووتفادج رووودد البتووه بایوود درنظوور دارووت کووه  

 بوه  کوه  نیسوت  امری  عموم،  دانش از  کسب  و  »نظرخواهی 
 مسئله  سپردن  برای  بستری  آنکه  مگر  پذیرد،   ورت  آسانی 

 بوه  رسویدن  بورای  آندوا  از  گری موالبوه  و  موردم  بوه جموع 
آیودد) ) ولواتیان و   فوراهم  بیشوتر  و  بیشوتر  های پاسو  

های مووردم در ادارج  ( جووذب ایوودج 207:  1398همکوواران،  
وفصوول مشووکلات و  عمووومی و ارائووه راهکووار بوورای  ل امور 

 

1 Crowdsourcing   
2 Jeff Howe   
3 Mark Robinson 
4 The Rise of Crowdsourcing   

گیری برای ادارج برخوی از اموور  م ضلات جام ه و یا تصمیم 
رو و اسووتفادج از خوورد جم ووی و  وول مسووأله خووار  از  پوویش 
ای  هوای مرسوووم سوازمانی و بروکراتیووک در مجموعووه روش 

سپاری است که در آن  غیرسلسله مراتبی از اهداش مدم جمع 
اقدام به همکواری    آگاهانه  و  داوطلبانه ردروندان به  ورت  

نمایند و مورد مشورت، مشواورج و مداخلوه واقوع  با دولت می 
 گردند و غالباً طریقه جذب و به کارگیری آندا از طریوق می 

های  ویژج در بسوتر اینترنوت و رووبکه عموومی بوه  فراخووان 
های  فراینوود اجتموواعی اسووتد امووروزج پذیرفتووه روودج کووه » 

مشارکت مشورتی رودروندی اگور بوه درسوتی در  و اجورا  
ی بوه  ول مشوکلات پی یودج  موؤار طور  توانند بوه روند می 

اجتموواعی، سیاسووی و اقتصووادی عصوور مووا کمووک کنوودد)  
 (  186:  1398)ذوالفقارزادج، ردسواری،  

یِ اقتصااادیِ ماارد  گذارقانونسپاری و  جمع   -2

 محور 

هووووای رسوووویدن بووووه  سووووپاری یکووووی از راج جمع 
مشوارکتی اسوت کوه اتفاقوا  در  قووق اداری نیووو  دموکراسی 

تووان در  قووق اداری نووی  بورای  کاربرد زیادی دارد و می 
سپاری اسوتفادج نموودد یکوی از  جذب مشارکت مردم از جمع 
گووذاری و  گذاری، مقررات مشووی ایوو  موووارد در  وووزج خط 

ی است؛ چراکه وقتی سخ  از مشارکت موردم در  گذار قانون 
انتخابوات و  رود ای  مشارکت تندا در  عمومی می ادارج امور  

انتخاب زمامداران یا برخی از اموور اجرایوی کشوور نیسوت و  
  در   موردم   مشوارکت   دموکراسی،   بر   مبتنی   جوامع   در   »امروزج 
  در   مووردم    اکمیووت    ووق   از   نمووادی   ی گووذار قانون عر ووه  
روووودد) )جاویووود،  می   محسووووب   اجتمووواعی   های عر وووه 
( بخش عمدج مشارکت از دیربواز  81:  1392زفرقندی،  فتا ی 

رد که ای  امور  به تدوی  قوانی  و مقررات جام ه مربوط می 
هایی ماننود یونوان و  ریشه در ایام باستان دارد و در سرزمی  

روم برای اتخاذ تصمیمات مدوم و کولان جام وه از رهگوذر  
قوانی  و مقررات به مشورت با مردم و نظرخواهی از ایشوان  

وب  پرداختندد در جوامع مدرن امروزی به دلیل وجود و وج می 
ا ل  اکمیوت قوانون و مبنوا قرارگورفت  آن بورای تموامی  

گران نیوواز بووه توودقیق در  هووای  کومووت هووا و واکنش کنش 
ماهیت قانون و چگونگی تشکیل و تدوی  آن است چون اگر  
بنا بارد ارادج مردم اساس و ملا  کار قرار گیرد باید قوانی   
ها  و مقررات موجود در جام ه نیو برآمدج از خواست و نیاز آن 
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های مووردم اجابووت گوورددد  باروود تووا از ایوو  طریووق خواسووته 
درغیرای   ورت زمانی کوه قووانی  و مقوررات بوه  وورت  

های مردم  یکورفه از جانب  کام ت یی  گردد مسلماً خواسته 
نمود کمتری در آندا پیدا خواهد کرد و سختی در اجرای ای   

 ردن  موجب مترو   امر  قوانی  به وجود خواهد آمد و »ای  
)  .روود می  آن  اجورای  مقابول  در  عمووم  مقاوموت  و  قوانون 

( بوورای همووی   92:  1402) سووینی  وودرآبادی، محموودپور،  
ویژج در  بوه ی و هم نی  مقوررات  گذار قانون منظور در  وزج  

هایی که ارتباط مستقیم با ردروندان و  قوق آندا دارد   وزج 
اسوتفادج  سپاری برای تودوی  مقوررات  توان از ریوج جمع می 
 نمودد 

گوذاری را بورای امروزج بسیاری از کشورها  ق بور مقررات
در ب ضوی از آندوا  اند و  ردروندان خویش به رسومیت روناخته

سپاری استفادج ردج است، برای نمونه  جمع   ة ریو از  تازگی  به 
نویسی قانون اساسوی  برای بازنگری و دوبارج   2011در سال  

سپاری استفادج رد و با استفادج از بسوتر  ایسلند از روش جمع 
اینترنت زمینه مشارکت مردم فراهم گردیدد هم نی  برخوی  

آنتونیو(، اسوترالیا )کوانبرا(، ها در آمریکا )ری موند و س دولتاز  
آیرس(، اسپانیا )مادریود(، اسلواکی، نروه، کلمبیا، آرهانتی  )بوینس

فلانوود )هلسووینگی(، نووروه، ایتالیووا، کوووزوو، مجارسووتان و هاپوو  
ای خواص و ( هرکدام به ریوج10-7:  1398عامری،  نژاد،  ) بیب

کنندگان خود را ملوم به قبول با ت یی   دنصابی برای درخواست
های روودروندان در  وووزج مقووررات روودری پیشووندادات و ایوودج

 د اندنمودج

توانود در  سوپاری کوه می نمونه برجسوته و مدمتور جمع 
 قوووق اداری کاربردهووای فراوانووی دارووته باروود در  وووزج  

 در  عموومی  مشوارکت  گذاری است چون »موضوو  مقررات 
ت یوی  سرنوروت    وق  مفدوم  در  ریشه  گذاری مقررات  روند 

( تصویب قوانون برعدودج  4:  1398نژاد، عامری،   بیبداردد) ) 
بارود و  قوج مقننه است اما اجرای آن برعددج قوج مجریه می 

ای  قوج برای اجرای قوانی  اقدام به تدیه مقوررات اداری از  
نمایدد باتوجه  نامه و ددد می نامه، بخشنامه، تصویب جمله آیی  

به اینکه اجرای قوانی  و مقررات ارتباط مستقیمی با  قووق  
سوپاری و  توان ای  امر را جمع و تکالیف ردروندان دارد، می 

های لازم بووه روودروندان درخصوووص  بخشووی پووس از آگاهی 
تصویب قانون جدید، برای تصوویب مقوررات اجرایوی آن در  

ها و افکوار آندوا مراج وه  های مذکور به نظر مردم، ایدج قالب 
 نمودد 

قووانی  و مقوررات    ة  ووز سپاری  در ایران در زمینه جمع 
در قانون بدبود مسوتمر محویط  هایی بردارته ردج است،  گام 

اند  های اجرایی مکلوف رودج دستگاج   3در مادج    1کسب و کار 
های  هوا و رویوه به هنگام تدوی  یا ا لام مقررات، بخشنامه 

های اقتصادی ذیربط را اسوت لام و موورد  اجرایی نظر تشکل 
لوووم ابوت و  آیینناموه    3در موادج  توجه قرار دهند، هم نوی   

رسانی مقررات در پایگاج اطلاعوات قووانی  و مقوررات  اطلا  
های  تأکید ردج کوه »دسوتگاج   2مرتبط با محیط کسب و کار 

اجرایی مکلفند پیشنویس مقررات خود را موابق دستورال مل  
ای  آییننامه یک هفته قبل از  دور در تارنمای خود    2مادج  

به اطلا  عموم و ف الان اقتصادی برسانند توا فر وت لازم  
ها  برای اعلام نظرات عموم یوا ف والان اقتصوادی و تشوکل 

دسووتورال مل نحوووج توودوی     3وجووود دارووته باروودد) مووادج  
نیو ضرورت    3پیشنویس مقررات مرتبط با محیط کسب و کار 

نظرسنجی پیشینی از عمووم درخصووص قووانی  و مقوررات  
های   وزج کسب و کار را مودنظر داروته و دولوت و دسوتگاج 

های اقتصوادی و  اجرایی را مکلف به اخذ نظر کتبوی تشوکل 
های اجرایوی  ذینف ان در زمان تدوی ، ا لام مقررات و رویه 

نموودج و در  وورت اقتضوواو دعووت از ایشوان و روورکت در  
 4جلسات مربوطه را مورم نمودج استد 

های اخیر مجلس رورای اسلامی در طرم جامع  در سال 
مدیریت رودری و کنتورل واردات کوالای خوارجی و وزارت  

نویس قانون تقسویمات کشووری بوه  وورت  کشور در پیش 
سپاری نمودنود، البتوه ایو  اقودام آندوا  محدود اقدام به جمع 

 

   1390/ 11/ 16مصوب   1
مورخ    2 وزیران  هیأت  موضو  تصویبنامه رمارج    17/02/1402مصوب 
   02/1402/ 09ج مورخ   611345/ت17976
رمارج    3 م اونت  قوقی    1403/ 01/02مورخ  13544بخشنامه 
 جمدور رییس
دستگاج3مادج  4 و  دولت  مکلف:  اجرایی  یا های  تدوی   مرا ل  در  اند 

رویه و  مقررات  اتاقا لام  کتبی  نظر  اجرایی  از های  دسته  آن  و  ها 
اتاقتشکل عضو  که  ذیربوی  اقتصادی  لووم  های  در  ورت  و  نیستند  ها 

دانشگاج ازجمله  م تبر  علمی  مراکو  ملی  ذینف ان،  بنیاد  پژوهشی،  مراکو  ها، 
مردم قانونی  ندادهای  و هم نی   و  نخبگان  اخذ  را  و  نفی  تخصصی  نداد 

مورد توجه قرار دهند و در  ورت اقتضاو از آندا برای ررکت در جلسه دعوت  
کنندد پس از تدوی  پیشنویس مقررج، دستگاج اجرایی مکلف است  داقل یک  

بر تارنمای خود، در پایگاج  هفته قبل از  دور مقررج پیشنویس اخیر را علاوج
 سپاری در تدوی  مقررات فراهم گرددد رسانی منتشر نماید تا زمینه جمعاطلا 
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سوپاری ولوی اقودامات  بیشتر جنبه نظرسنجی دارت تا جمع 
سوواز مشووارکت مووردم در  وووزج  توانوود زمینه ایوو  چنینووی می 

 نظوام  کلوی  های ی باردد امری که در »سیاسوت گذار قانون 
مورد تأکیود قورار گرفتوه و مراجوع ذیصولام    1گذاری) قانون 

نویسوی بوه  ی و قانون گوذار قانون اند تا به هنگام  مکلف ردج 
  وداکثری  مشوارکت  ای دارته و برای »جلب آن توجه ویژج 

 و  تخصصوی  ندواد م مرد  قوانونی  ندادهوای  و  ذینف ان  مردم، 
اقودامات لازم را مبوذول    2) ی گوذار قانون  فراینود  در   ونفی 

پرسی تقنینی مقرر  بر همه نمایندد جلب مشارکت مردم علاوج 
سپاری نیو امکان پذیر است  ، از طریق جمع 3در قانون اساسی 

ها( و  و در مر له قبل از تصویب )دریافت پیشندادات و ایودج 
پس از تصویب قانون )موافقت یا مخالفت بوا قوانون جدیود(  

های  توان نظر مردم را سنجید و از طرم و نظرات و ایودج می 
 مجموع  آندا بدرج بوردد عولاوج بور مووارد موذکور دبیرخانوه 

سپاری  اقدام به جمع   1399در سال    4مصلحت نظام  تشخیص 
های کلی فضوای مجوازی  نمود و در راستای تدوی  سیاست 

برای مشارکت موردم و ارائوه نظورات و پیشوندادات    5مدلتی 
های مرتبط با فضای مجازی ایجواد نموود و از  خود در  وزج 

همووه روودروندان خواسووت تووا ایوودج و نظوورات خووود را در  
گانوووه اعلاموووی در راسوووتای ت یوووی   محورهوووای چداردج 

مجازی ارائه دهند و بورای تشوویق   فضای  کلی  های سیاست 
،  و ایودج   هرچه بیشتر مردم بوه مشوارکت بورای دادن طورم 

جووایوج نیووو ت یووی  نمووودد در سووال جوواری سووازمان اداری و  
آوری دیودگاج  را بورای جموع   6استخدامی کشور دو پیشنویس 

آوری نظوورات  عمووم مووردم منتشوور نمووودج تووا پووس از جمووع 
سازی آندا نماید که ای  امور نیوو در  گوناگون اقدام به ندایی 

 های آندا استد راستای اخذ نظر ردروندان و پذیرش ایدج 

ابتکارات تقنینوی در زمینوه مشوارکت مسوتقیم  تازگی  به 

مردم در ادارج امور ملی و محلی در  ال انجام اسوت کوه در  
توانود توا  ودود بسویاری   ورت تصویب و اجرایی ردن می 

رهگشا باردد در طرم »مشارکت مستقیم ردروندان در اموور  
 

   06/07/1398مصوب    1
 د یگذارقانون نظام کلی هایندم سیاستبند   2
 وندم قانون اساسی ا ل پنجاج  3
 های راهبردی مرکو موال ات و بررسی   4
 1400/ 03/ 01تا    1399/ 12/ 12از تاری     5
نامووه  ای کشووور و آیی  مستندسووازی و ابووت تجربیووات موودیران  رفووه   6

 ساماندهی نیروهای ررکتی و خرید خدمات  جمید 

نامه داخلی مجلس درنظر گرفته  قوج مقننه) که در ذیل آیی  
ردج اما هنوز به سرانجام نرسیدج، جدت مشوارکت مسوتقیم  
ردروندان در امور تقنینی راهکارهایی ارائه ردج است و هور  
زمان که پانصد هووار نفور از واجودی  رورکت در انتخابوات  
مجلس رورای اسلامی درخواستی برای تصوویب قوانون در  
یک موضو  خاص را امضواو نماینود هیوأت رئیسوه مجلوس  
رورای اسلامی مکلف است تا طر ی در آن زمینوه تدیوه و  
دراختیار نمایندگان جدت بررسی قرار دهدد هرچند ای  طرم  
تاکنون تصویب نگشته و مرا ل تبودیل رودن بوه قوانون را  
طی نکردج و چندسالی مسکوت ماندج اما در  ورتی کوه بوه  

ساز مشارکت تقنینی ردروندان  تواند زمینه تصویب برسد می 
 ایرانی باردد 

 سپاری در نظا  مدیریت شهری جمع  -3

در نظام  قوق اداری ایوران بسویاری از مقوررات  ووزج  
روودری هماننوود مصوووبات روووراهای اسوولامی روودر و یووا  

ها به طور ملموس و روزمرج  ها و مصوبات ردرداری بخشنامه 
ابتکوار  تووان  با زندگی ردری مردم در ارتباط اسوت کوه می 

 تقنی  بسیاری از آندا را به مردم محل سپردد چراکه » وق 
 داروته  هموراج  به  را  مختلفی  اب اد  تواند می  سرنورت  ت یی  
 رودروندان  کوه  نقشوی  در  و  محلی  در سا ت  ازجمله  بارد 
 برعدودج  رودری  محلوی  های گوذاری مقررات  در  تواننود می 

گونووه  ای  (  3:  1398نژاد، عووامری،  بارووندد) ) بیووب  دارووته 
  7مصوبه روورای عوالی اداری   9سپاری مورد تأکید مادج  جمع 

های اجرایوی مکلوف بوه ارائوه اطلاعوات  نیو بودج و دستگاج 
به اقدامات و تصمیمات خود به عموم موردم درراسوتای  راجع 

 8بارندد گیری آگاهانه می مشارکت ایشان در تصمیم 

فضووای سووبو روودری و ایجوواد    ة  وووز بوورای نمونووه در  
های عمومی در ال  اضر ردرداری مناطق مختلوف  بوستان 

نمایند اموا نوه  گونه فضاها می اقدام به ایجاد و نگدداری ای  
در ایجاد آندا و نه در طرا ی، سواخت و فضوانمایی از موردم  

کننودد  گونوه نظرسونجی نمی ویژج اهالی محل هیچ منوقه به 
گونه فضاها برای تفوریه و گوذران  ای  در الی است که ای  

 

رورای    7 ردروندی  مصوبه  منشور  قوق  درخصوص  اداری  عالی 
 1395/ 12/ 28مورخ    1127128به رمارج  

به نحوج استفادج مردم  های اجرایی مکلفند اطلاعات راجع دستگاج   8
و   اعتراض  فرایند از خدمات  نحوج  و  آندا  در  نحوج مشارکت  اداری،  های 

نحوی   به  دهند  قرار  عموم  دراختیار  را  اقدامات خود  و  که  به تصمیمات 
 گیری آگاهانه را برای آندا فراهم کنندد امکان تصمیم 
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رووند و موردم بایود در  اوقات فراغت مردم محل ایجواد می 
گونووه اسووت طرا ووی  نحوووج ایجوواد آن دخیوول بارووندد همی  

بسیاری از فضاها و امواک  عموومی در سووه رودر کوه در  
های رودروندان  توان از نظورات موردم و ایودج ایجاد آندا می 

بدرج گرفتد در بسویاری از مووارد عودم توجوه بوه نیازهوای  
های  گردد که ردرداری با  رش هوینوه ردروندان سبب می 

ای را طرا وی و ایجواد  گواش و گاهاً چنود میلیواردی پوروهج 
گونوه  نماید اما به دلیول عودم اسوتقبال عموومی عمولاً هیچ 

ای از آن پروهج نشودد برای نمونوه در چنودی  سوال  استفادج 
گذرته ردرداری تدوران در برخوی از منواطق جنووب رودر  

های  هایی بوا  ورش هوینوه پار  و بوسوتان اقدام به ا داث  
بسیار بالا نمودج است و مبالغ کلانی برای خریود تجدیووات  
ردربازی اختصواص دادج اسوت در والی کوه آن منواطق از  

تری  نیازهای عمومی همانند مدرسوه  تری  و ضروری ابتدایی 
اگور رودرداری    1و یا مراکو درمانی و بددارتی محروم استد 

های گوران قیموت در آن منواطق از  قبل از ا وداث بوسوتان 
طریق نظرسنجی عمومی اقدام به طورم پرسوش از موردم و  

نمود مسلماً به جای ا داث بوستان اقودام بوه  نیازسنجی می 
تأسیس مراکو درمانی و بددارتی که جوو ضروریات زنودگی  

نموودد در برخوی از کشوورها نمونوه موفوق  ردری است می 
سپاری طرا ی فضاهای ردری تجربه ردج استد برای  جمع 

نمونه در ایالات متحدج آمریکا ادارج فدرال ترانویت طرا وی  
های اتوبوووس در سوووه فوودرال را بووه  بسوویاری از ایسووتگاج 

سوپاری و کسوب  فراخوان عمومی گذاروت و از طریوق جمع 
 2های اتوبوس نمودد های مردم اقدام به ساخت ایستگاج ایدج 

سووپاری  توووان از جمع در نظووام  قوووق اداری ایووران می 
های بسیار زیادی کرد تا هم منتدی به خرد جم ی و  استفادج 

ساز مشارکت هرچه بیشتر ردروندان در ادارج اموور  هم زمینه 
محلی و  رکت به سمت دموکراسوی اداری بارود و از ایو   

های اقتصادی دولت نیو کاسوته روودد  طریق از دامنه ف الیت 
هوای جواری و  تواند درخصووص بسویاری از ف الیت ادارج می 

 

برای نمونه بنگرید بوه ا وداث پوار  و دریاچوه مصونوعی در منوقوه    1

ای مملووو از م توادی  متجواهر  هرندی میدان روش تدران کوه منوقوه 
هوا در آن محودودج توردد  بارد و به دلیل کثورت ایو  افوراد، خانوادج می 

بسیار کمی دارندد رایسته بود به جای تأسیس پار  و دریاچه مصنوعی  
خانوه یوا  آوری ای   جم از م تادی  متجاهر گرم و ردربازی، برای جمع 

 ردد کمپ تر  اعتیاد در محل ایجاد می 
 2 Next stop design 

(www.fa.wikipedia:Crowdsourcing)  

روزمرج خود در راستای ارائه خدمات عمومی و در جدت بدتر  
روز ردن امور از مردم دعوت به عمل آورد و بوا اعولام  و به 

های عموومی در بسوتر اینترنوت بورای کمبودهوای  فراخوان 
عملکردی و سازمانی خود درخواست ایدج و یا یاری نماید توا  

های نوی  عملکورد بدتوری را رغوم بونودد  از طریق ای  ایدج 
سوپاری  توان از جمع برای نمونه در  وزج مدیریت ردری می 

استفادج نمود و درخصوص طرا ی فضاهای عمومی رودری  
آوری کرد و  از ردروندان ساک  محل نظرسنجی و ایدج جمع 

هوا، مراکوو  ها و پار  ب د از آن به طرا ی میوادی ، بوسوتان 
عمومی فرهنگی هنوری وددد پرداخوتد در  ووزج  فاظوت از  

سپاری نمود و  توان جمع محیط زیست و منابع طبی ی نیو می 
های خاص را  های گیاهی و جانوری محیط محافظت از گونه 

به مردم داوطلب همان محل سپرد و از ایشان خواست تا در  
زیست پیرامونی اقودام  راستای  فاظت هرچه بیشتر از محیط 

و با ادارج همکاری نمایند و ادارج از رهگذر مشوارکت ایشوان  
زیست بپردازدد در  ووزج پرداخوت انووا   به  فاظت از محیط 

هایی که افراد بایود در طوول سوال  عوارض ردری و مالیات 
سپاری رجو  نموود و ت یوی   توان به جمع پرداخت نمایند می 

میوان پرداخوت، نحووج دریافوت، مشواغل و  ِورش مشومول  
  و  مالیات وددد را بوه جم وی از موردم سوپرد توا آن را ت یوی 

ها و  کرد ای  مالیات مشخص نمایندد از ای  مدمتر نحوج خر  
توان بوه موردم سوپرد توا چگوونگی آن را  عوارض را نیو می 

بوور موووارد فوووق، برخووی از  بنوودی نماینوودد علاوج اولویت 
تووان  نظران پوا را فراتور گذاروته و م تقدنود کوه می  ا ب 
سوپاری نموود و از  گذاری عمومی جام ه را نیو جمع مشی خط 

های کلی نظام اداری، سیاسی، فرهنگی  مشی ای  رهگذر خط 
 مشووارکتی »ا ووول دموکراسی چووون    3وددد را تببووی  نمووود 

 تقنینوی  پیشونداد  یوک  از  متأار  مردم  که  است  ای   مستلوم 
 بارند  ای   خواهان  و  بگیرند  قرار  آن  مورد  مشورت در  مورد 
 گردد  تقنینی وضع  سیاست  آن  که  ای   از  قبل  نظراتشان  که 
 ( 4: 1398نژاد، عامری،  بیبگیردد) )  قرار  بررسی  مورد 

زاویه  و  از  کسب  مجوزهای  از  بسیاری  امروزج  دیگر؛  ای 
ف الیت  و  توسط  کار  وددد  فرهنگی  و  اقتصادی  عمرانی،  های 

می  اعواو  در  ادارج  افراد  ف الیت  نحوج  مورد  در  ادارج  و  رود 

 

برای نمونه بنگرید به: ذوالفقارزادج، محمدمدودی، ردسوواری، زینوب،    3

  فراینوود مشووی و جلووب مشووارکت عامووه در  سووپاری خط ( جمع 1398) 
ایوران، سیاسوتگذاری  گذاری عمومی: درس آموزج مشی خط  هوایی بورای 
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می  رفه  اظدارنظر  خاص  دلیل  های  به  رابوه  ای   در  نمایدد 
ادارج   دارد  افراد  عملکرد  در  مجوز  اعواو  ررایط  که  اهمیتی 

تواند ررایط و فاکتورهای لازم برای بدست آوردن مجوز  می 
و   متخصصان  و  مردم  از  را  خاص  رغل  یا  یک  رفه 
دارندگان آن  رفه خاص نظرسنجی نماید و یا نحوج ررایط  

چون   کند  طلب  آندا  از  آن  رفه  اغلب  را  در  که  افرادی 
ای نیو دارند  مشخص ف الیت و کنشگری دارند تخصص ویژج 

ادارج   دسترس  در  اندازج  و  آن  د  به  تخصص  آن  راید  که 
می  مثال  برای  اتحادیه نباردد  از  سندیکاهای  توان  و  ها 

همه   و  رد  جویا  را  مجوز  اعواو  ضوابط  و  ررایط  مختلف 
کش  پیشندادات  سندیکاهای  و  نظرات  بیان  برای  را  ور 

مقررات  برای  ایران  در  توسط  فراخواندد  مستقیم  گذاری 
جمع  رهگذر  از  ریوج ردروندان  سایر  و  های  سپاری 
قانونی   راهکارهای  و  مؤار دموکراتیک  است  نشدج  ایجاد  ی 

تأکید   مشارکت    گذار قانون علیرغم  بر  اساسی  قانون  مت   در 
می  امور  ادارج  در  »مشارکت  نتیجه  توان مردم  که   گرفت 

در ذینفع  و  ردروندان   و  اجباری  ها گیری تصمیم  فرایند  ها 
 ای   نقض   ق  های اداری سازمان  و  است  قانونی  ا ل  یک 
میرزادج  را  ا ل  )رضایی،  اما  9:  1397کوهشاهی،  ندارند)   )

در   مشارکت  برای  لازم  بسترهای  در ال  اضر 
»نظام مقررات  و  نشدج  گرفته  درنظر  مردم    قوقی  گذاری 
 درخصوص  ردروندان  گمشدج  مستقیم  نقش  همپای  ایران 
 های گذاری مقررات  در  ردروندان  ی، مشارکت گذار قانون امر  

) بیب  باقی  مغفول  نیو  ردری  است)  عامری،  ماندج  نژاد، 
محدود   ( 24:  1398 »مشارکت  ای    در  ایرانی  ردروندان  و 
می  نتیجتا  ها سیاست  و  قوانی   تدوی   و  تدیه   رود باعث 
 به  منجر  و  یافته  کاهش  ها سیاست  و  قوانی   مفاد  از  آگاهی 
 بالادستی  اسناد  و  قوانی   ای   به  ردروندان نسبت  تفاوتی بی 
 ( 28:  1400) )طحان نظیف و همکاران،  .رود 

 مشارکتی و اقتصاد مشارکتی دموکراسی-4    

اقتصاد و مسائل مرتبط با آن ارتباط مستقیمی با ادارج و  
های اداری دولت دارد و نو  رهیم سیاسی  واکم بور  سیاست 

ای در نحوووج ت وواملات اقتصووادی  جام ووه تووأایر فواینوودج 
ردروندان، میووان مداخلوه دولوت در اقتصواد، آزادی روابوط  
تجاری و کلیه مسائل مرتبط با اقتصاد جام ه داردد در نظوام  

های  ویژج در  ووزج  قووق اداری بوه جنبوه  قوقی ایران بوه 
اقتصووادی  قوووق اداری کمتوور توجووه روودج و تأایرگووذاری  

عملکرد ادارج به عنوان بازوی اجرایوی  کوموت بور اقتصواد  
مردم کمتر مورد مداقه قرار گرفتوه اسوت،  وال آنکوه ادارج  

کنودد  سدم وسی ی در تحوولات اقتصوادی جام وه بوازی می 
رج به سمت ت امل با ردروندان و بخش خصو وی  هرچه ادا 

برود و آزادی کنشگری به آندوا بدهود، بوه هموان میووان از  
دخالتش در ادارج امور اقتصادی جام ه کاسته خواهود رود و  

های  ها و  ولا یت برعکس اگر ادارج در پی افوایش کارویژج 
افواید و از آزادیِ  خود بارد به همان میوان بر اقتدار خود می 

کاهدد ای  در والی اسوت کوه براسواس  بخش خصو ی می 
های قوانون اساسوی جمدووری اسولامی ایوران دولوت  آموزج 

اسلامی مکلف به ایجاد ررایوی برای »مشارکت عامه مردم  
، اجتمواعی و فرهنگوی  ، اقتصادی در ت یی  سرنورت سیاسی 

خویش) و »ایجاد نظوام اداری  وحیه و  وذش تشوکیلات  
 1باردد غیرضرور) می 

در قووانون اساسووی جمدوووری اسوولامی ایووران امکووان  
مشارکت مردم در اقتصاد مورد تأکید قرار گرفته است، برای  

چدارم قانون اساسی اقتصواد ایوران بور  و نمونه در ا ل چدل 
سه پایه بخش دولتی، ت اونی و خصو ی بنیان ندوادج رودج  

توووان فر ووت  کووه در دو بخووش خصو ووی و ت وواونی می 
مشووارکت اقتصووادی را بووه روودروندان داد و آزادی ف الیووت  
اقتصادی آنان را در پرتو قوانی  و مقررات تضمی  نموودد در  

های اخیر تأکید بسیاری از مقامات عموومی و هم نوی   سال 
برخی از قوانی  و مقررات بر ایجاد فر ت مشارکت مردم در  

عمومی به ویژج اقتصاد بودج است و برخی از اسوناد  ادارج امور 
انوودد در  نیووو بووه خوووبی ایوو  مدووم را دریافته   بالادسووتی 
رؤسوای سوه قووج، نیروهوای    2های کلی نظام اداری سیاست 
اند ا وول  موظف ردج   مسئولان ندادهای غیردولتی   و   مسله 

 اکم در ایو  سوند را اجورا نماینود کوه یکوی از آندوا )بنود  
هوای  سواز بورای جوذب و اسوتفادج از ظرفیت زمینه نوزدهم(  

هووای ایوو   اسووت کووه یکووی از جلوج   مردمووی در نظووام اداری 
بارووودد در  مشوووارکت، مشوووارکت در اموووور اقتصوووادی می 

بور    3اساسوی)  چدارم قوانون و چدل  ا ل  کلی  های »سیاست 
مشارکت مردم در اقتصاد تأکید فراوانی ردج و اهمیوت ایو   
مداخله توسط  اکمیت به خووبی در  رودج اسوتد در ایو   

 

بندهای هشتم و دهم ا ول سووم قوانون اساسوی جمدووری اسولامی    1
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چدوارم قوانون  و سووم و چدل و سند باتوجوه بوه ا وول چدل 
و   ملوی  اقتصواد  در  پوذیری رقابت  اساسی به منظور افووایش 

 در  ت واونی  و  خصو وی  هوای بخش  سدم  افوایش هم نی   
 در  دولوت  مودیریتی  و  موالی  بوار  از  کاسوت  و  ملوی   اقتصاد 
اقتصادی در راستای جلوگیری از بورگتور   های ف الیت  تصدی 

مقورر گردیودج کوه    های او در اقتصواد ردن دولت و تصودی 
ا ل    »دولت  ق ف الیت اقتصادی جدید خار  از موارد  در 

و دولوت موظوف گردیودج توا پایوان    1چدارم را ندارد) و چدل 
برنامه چدارم توس ه هرگونه ف الیتی که مشمول  در ا ول  

چدارم قانون اساسی نیست را بوه بخوش خصو وی و  و چدل 
تر ای  اسوت کوه موت  ایو   ت اونی واگذار نمایدد نکته جالب 

سیاست کلی فر ت بورگی به وجود آوردج تا در امووری کوه  
توواکنون امکووان مشووارکت بخووش خصو ووی در آندووا وجووود  
ندارت ف الیت نمایند و ای  امر از انحصار دولوت جمدووری  
اسلامی بیرون آمودج اسوت کوه در راسوتای توسو ه بخوش  

ها و ندادهای عمومی غیردولتی و ف الیت  خصو ی و ت اونی 
ارخاص،  رکتی رو به ت الی استد برای نمونه در بنود دوم  

 گذاری، قسمت الف ای  سیاست بیان گردیدج کوه »سورمایه 
 ا ول   ودر  در  موذکور  های زمینوه  در  مودیریت  و  مالکیت 
 و  هوا بنگاج  توسوط  ذیل  ررم  به  اساسی  چدارم قانون و چدل 

 خصو ی  و  های ت اونی بخش  و  غیردولتی  عمومی  ندادهای 

است) و سپس مصادیق آن را که رامل  نایع بوورگ   مجاز 
و مادر و م وادن بوورگ )بوه جوو نفوت و گواز(، بیموه، راج و  

 های روبکه  اسوتثناو  به  مخابرات  و  پست  امور  آه ، کلیه راج 

بخشووی از هواپیمووایی و کشووتیرانی قابوول    مخووابراتی،  مووادر 
های غیردولتی استد در بخش دیگور ایو   واگذاری به بخش 

سند الواموات و مقودمات واگوذاری اموور موذکور بوه بخوش  
ها بیان رودج و توانمندسوازی، نظوارت و  خصو ی و ت اونی 
واگوذاری   سوالم  و  م تبور  هوای روش  از  پشتیبانی و اسوتفادج 

مورد تأکید قرار گرفته استد به تحقیق واگذاری ای  امور به  
بر امکان مشارکت رودروندان در  های غیردولتی علاوج بخش 

عمووومی، سووبب رونووق اقتصوواد، تنووو  بخشووی بووه  ادارج امور 
هوا  های اقتصادی و تکثیر اروت و توریق آن به بنگاج ف الیت 
رود کوه درندایوت رونوق  تر می دادهای اقتصادی کوچک و ن 

 تولید را به ارمغان خواهد آوردد 

 

 و  غیردولتوی  هوای بخش  توسو ه  کلوی  های بخش الف سیاست   1بند    1

 دولتید  بخش  ردن  بورگ  از  جلوگیری 

 سرمایه  و  کار  از   مایت  ملی،  تولید  کلی  های »سیاست 
نیووو از دیگوور اسووناد بالادسووتی اسووت کووه امکووان    2ایرانووی) 

مشارکت مردم و سپردن امور به آندا را مقرر نمودج استد در  
 و  ت واونی  هوای بخش  سودم  بند ندم ای  سند بوه افووایش 

 ملّوی  عوم  و  انگیوج  طریق تقویت  از  ملّی  تولید  در  خصو ی 
ا ول   کلوی  های سیاسوت  کامل  اجرای  در  تسریع  و  تأکید  و 

 دولوت، رفوع  ای بودجه  و  مالی  انضباط  رعایت  چدارم، و چدل 
ت اونی و   و  خصو ی  های بخش  و  دولتی  بخش  بی   تب یض 

 و  کوچوک  هوای بنگاج  از   مایوت  و  هم نوی  سواماندهی 
آندا ارارج ردج کوه گسوترش   کارآمدسازی  جدت  در  متوسط 
ها و افوایش امکان ف الیت بخش خصو ی و تقویوت  ت اونی 
سپاری و مشارکتی نموودن اموور  ساز جمع زمینه تواند  آندا می 

اقتصادی کشور به محوریت مردم و ردروندان عادی جام وه  
 های سورمایه  باردد در بند چداردهم ای  سند نیو بوه ارتقواو 

 توسو ه  بور  تأکیود  بوا  فیویکوی  و  اجتماعی  طبی ی،  انسانی، 
ملی ارارج استد گسوترش   تولید  ررد  برای  مردمی  ندادهای 
نداد و غیردولتی برای تولید محصوولات و  های مردم سازمان 

ارائه خدمات ازجمله مواردی اسوت کوه مشوارکت اقتصوادی  
تازی دولوت در عر وه  ردروندان را به همراج دارد و از یکوه 

 کاهدد در بند هفدهم ای  سند نیوو بوه گسوترش اقتصاد می 
 تکمیول  و  سورمایه  بوازار  در  گذاری سورمایه  ابوارهوای  تنو  

  ضوور  برای  تشویقی  های سیاست  اعمال  و  آن  ساختارهای 
 بوه ویوژج  المللوی بی   و  گذاران داخلی سرمایه  و  مردم  عموم 
سوورمایه ارووارج روودج اسووتد اعمووال   بووازار  در  ای منوقووه 
گذاری در  های مشوق برای  ضوور موردم و سورمایه سیاست 

های اقتصادی اگر به درستی اجرا رود و دولت  عر ه ف الیت 
های مورد نیاز آن را فراهم سوازد بوه تحقیوق موجوب  زمینه 

ت الی  ضور بخش خصو وی و مردموی در اقتصواد و تنوو   
 های مولد اقتصادی استد بخشی به ف الیت 

یکی دیگر از اسناد بالادستی که مشارکت مردم در اموور  
های  بینی و بر آن تأکیود نموودج »سیاسوت اقتصادی را پیش 

 بر  را  خود  های مقاومتی) استد ای  سند »بنیان  کلی اقتصاد 
 اقتصاد  به  را  توجه خویش  و  نمودج  استوار  مردم نداد  اقتصاد 

بنی و همکواران،  اسوت) )ا مودی  کوردج  م وووش  مشارکتی 
 از   مایوت  اقتصاد،  بودن  ( و در ای  سند »مقاوم 48:  1401
 های ف الیت  و  مدیریت مصرش  اقتصاد،  مردمی کردن  تولید، 
بنی و همکواران،  )ا مودی  اسوتد) رودج   تأکید  بنیان  دانش 
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( در ای  سند راهبردی که جدیدتر از اسناد پیشی   49:  1401
است در بند اول مشارکت همه موردم در ف الیوت اقتصوادی  

ای به قشرهای کم درآمد  مورد توجه قرار گرفته و توجه ویژج 
هوای  تا ررایط ف الیت بخش   1و متوسط جام ه گردیدج است 

های غیردولتی فراهم آیود و  مختلف اقتصادی به ویژج بخش 
 از ای  رهگذر توس ه اقتصادی  ا ل گرددد 

 تولیود  موانع  رفع » در کنار موارد مورو ه باید به قانون  
نیو ارارج نموود کوه    2کشور)  مالی  نظام  ارتقای  و  پذیر رقابت 

ای  قانون تمدیدات مترقی در جدوت تسودیل کسوب و کوار  
هوای  هوا و مشوارکت دادن بخش بخش خصو وی و ت اونی 
های دانوش بنیوان فووراهم آوردج  کوچوک تولیودی و روورکت 

استد برمبنای ای  قانون برای انجام برخوی از اموور توسوط  
و تسودیل    3هوای مالیواتی های خصو ی انوا  تخفیف بخش 

درنظر گرفته ردج و بوا تشوکیل کمیسویونی    4 دور مجوزها 
خاص از روندهای پیشوی   ودور مجوزهوای کسوب و کوار  

 زدایی گردیدج استد  مقررات 

 

 های سرمایه  و  مالی  منابع  و  امکانات  کلیه  سازی  ف ال  و  ررایط  تأمی    1

 رساندن   داکثر  به  و  کارآفرینی  توس ه  منظور  به  کشور  علمی  و  انسانی 
 تشوویق  و  تسودیل  بوا  اقتصوادی  هوای ف الیت  در  آ اد جام ه  مشارکت 
 درآمود  کم  طبقات  نقش  و  درآمد  ارتقاو  بر  تأکید  و  جم ی  های همکاری 

 .متوسط  و 
 1394/ 02/ 01مصوب    2

 ابورازی  ای  قانون مقورر داروته اسوت: درآمود   132 برای نمونه مادج   3

 در  غیردولتوی  اروخاص  قووقی  م دنی  و  تولیدی  های ف الیت  از  ناری 
 طورش  از  موادج  ایو   اجورای  تواری   از  کوه  م دنی  یا  تولیدی  وا دهای 
قورارداد   یوا   وادر  بورداری بدرج  پروانوه  آندا  برای  ذیربط  های وزارتخانه 
 خودماتی  درآمودهای  هم نوی   و  روود می  من قود  فوروش  و  اسوتخرا  
 کوه  ردج  یاد  گردرگری ارخاص  اقامتی  مراکو  و  ها هتل  ها، بیمارستان 

 پروانوه  آندوا  بورای  ذیوربط  قوانونی  مراجوع  طورش  از  موذکور  تواری   از 
 یوا  بدرهبورداری  رورو   تواری   از  رود،  ادر می  مجوز  یا  بدرهبرداری 
 به  یافته  توس ه  کمتر  مناطق  در  و  سال  پنج  مدت  به  ف الیت  یا  استخرا  
 .بارد می  مالیات  مشمول   فر  نرخ  با  سال  مدت دج 

 کوه  مراج وی  مقرر دارته اسوت: کلیوه   57مادج    3برای نمونه تبصرج    4

  ودور،  فرایند  و  ررایط  نو ،  موظفند  کنند می   ادر  کار  و  کسب  مجوز 
 قوانونی  مبوانی  هموراج  به  کنند می   ادر  که  را  مجوزهایی  لغو  و  تمدید 
 در  مستقر و   تدیه  قانون،  ای   ابلاغ  از  پس  ماج  یک  مدت  ظرش  مربوطه 
  دور  تسدیل  و  مقررات زدایی  به هیأت  دارایی  و  اقتصادی  امور  وزارت 

 نماینودج  تأییود  از  پس  و  الکترونیکی  به  ورت  کار  و  کسب  مجوزهای 
 هر  هیأت  کنند، ای   ارسال  اجرایی  دستگاج  مقام  بالاتری   یا  الاختیار تام 

 .رود می  تشکیل  ددد  بار  یک  ماج  داقل 

سووازی امووری اسووت کووه  ای دیگوور؛ خصو ی از زاویووه 
سازی  »خصو ی   5بخش مشارکت مردم باردد تواند تحقق می 

های دولت به بخش  م انی متفاوتی دارد و از واگذاری دارایی 
گیردد)  خصو ی تا کاهش دخالت دولت در تولید را دربر می 

سازی در ایران با برنامه اول  ( خصو ی 84:  1401)یخشکی،  
توس ه اقتصادی مورم گردید و سپس در سایر اسناد و متون  

روی ردد باتوجه به ا ول مت دد قانون اساسی   قوقی دنباله 
های  و سایر اسناد بالادستی مذکور مبره  اسوت کوه زمینوه 

قووانونی لازم بوورای هرچووه بیشووتر نمووودن ف الیووت بخووش  
خصو ی در  وزج اقتصاد وجود دارد و با استناد به قووانی  و  

هووای  توووان بووه گسووترش ف الیووت بخش اسووناد موجووود می 
خصو ی اقدام نمودد در ال  اضر به دلیول تمرکوو اداری و  
اقتصادی موجود ادارج در بسیاری از اموور اقتصوادی دخالوت  

های تحت نظور  ها و وزارتخانه نماید و بسیاری از سازمان می 
نماینودد  دولت از محل بودجه عمومی ف الیوت اقتصوادی می 

همی  امور سوبب کمتور رودن ف الیوت بخوش خصو وی و  
گورددد در نظوام اداری ایوران هنووز بسوترهای  ها می ت اونی 

سازی فراهم نگردیدج و  مناسبی از جانب ادارج برای خصو ی 
های کدوو  بووه تمشوویت امووور  هنوووز ادارج بووه همووان روویوج 

عموومی    پردازدد ای  در الی است که مدیریت نوی  امور می 
عمومی بوه  سپاری و سپردن ادارج امور  سازی، برون خصو ی 
گری دولت کم  طلبد تا هم تصدی های خصو ی را می بخش 

ر ت ف الیت اقتصادی برای ارخاص  قیقوی و  رود و هم ف 
هوای  عمومی بوه بخش  قوقی فراهم آیدد سپردن ادارج امور  

گوردد، اموری  ساز انوا  مشارکت مردموی می خصو ی زمینه 
روود و  مشارکتی تأکیود فراوانوی بورآن می که در دموکراسی 

مشارکتی  های مرتبط با دموکراسی تمام پویه و تلاش تئوری 
محقووق نمووودن مشووارکت هرچووه بیشووتر مووردم در ادارج  

سازی در  وزج اقتصواد در  عمومی جام ه استد خصو ی امور 
 

سازی بدون نظارت دولت و عدم   رش خصو ی باید درنظر دارت که    5

توجه بوه اهلیوت خریوداران مفیود فایودج نبوودج و زمینوه از بوی  رفوت   
سازی باید واق ی بارود،  نمایدد خصو ی های عمومی را فراهم می دارایی 

های دولتوی در قبوال  برخی از اقودامات دولوت نظیور واگوذاری رورکت 
های  های دولووت بووه بخووش عمووومی غیردولتووی و یووا  ووندوق بوودهی 

سازی به م نای واق ی کلموه دانسوتد  توان خصو ی بازنشستگی را نمی 
 برای موال ه بیشتر درایو  زمینوه بنگریود بوه موومنی، فررواد،  واجی 

فسواد،   بوا  هموراج  سازی خصو ی  سیاسی  ( اقتصاد 1396نوروزی، ریما ) 
 د 67 رمارج  ، 17 اقتصادی، سال  پژوهشنامه 
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وهله اول نیازمند تمرکوزدایی اقتصادی است؛ باید توا جوایی  
های اقتصوادی را بوه بخوش  که ممک  اسوت اموور تصودی 

هوووا و مراکوووو غیردولتوووی سوووپرد و از  خصو وووی و ت اونی 
گری دولت کاسوتد در ایو  رابووه ادارج از دو منظور  تصدی 

توانود  هوا می های بخش خصو ی و ت اونی نظارت بر ف الیت 
 نماید: نقش مدمی ایفا  

اول؛ انجام بسویاری از اموور اقتصوادی مسوتلوم گورفت   
مجوز پیشوینی از دولوت و سوپس رورو  ف الیوت در  ووزج  

 دور ای  مجوزها با درواری همراج  اغلب  موردنظر است که  
ای که ایو  بروکراسوی  ای دارد به گونه و روند اداری پی یدج 

های خصو وی  اداری در بسیاری از موارد مانع ف الیت بخش 
روود  های ادارج باعث می گیری گردد و سخت ها می و ت اونی 

های غیردولتوی خصو وی  ها و سازمان که بسیاری از ررکت 
دار  تمایل چندانی به همکاری بوا ادارات دولتوی و یوا عدودج 

سوپاری را  ردن امور در  یوه وظوایف آندوا از طریوق برون 
 ندارته بارندد 

سازی ف الیت دیگر ادارج نظوارت  خصو ی   ة  وز دوم؛ در  
های خصو ی است که ای  امر با فراوانی قوانی  و  بر بخش 

مقووررات اداری سووبب کنوودی ف الیووت ارووخاص خصو ووی  
گردد که بسیاری از آندا در امور  رود و درندایت سبب می می 

اقتصادی از همکاری با دولت دور روندد اگر قرار اسوت کوه  
ادارج در امور اقتصادی زمینه مشارکت مردم را فراهم نماینود  

های تشویقی در ای  راستا درنظر بگیرد و هم نی   باید طرم 
بازنگری کلی در قوانی  و مقررات اداری  وزج اقتصادی بوه  
عمل آوردد زمانی که قرار بارد ارخاص خصو ی مشوارکت  
در امور اقتصادی دارته بارند اما به دلیل فراوانوی مقوررات  
اداری نتوانند آن چنان که باید ف الیت نماید، مسلماً ای  امور  

های اداری  رغبتی عامه مردم به مشارکت در ف الیت سبب بی 
ادارج بووا ایجوواد سووازوکارهای رووفاش،    1گوورددد اقتصووادی می 

های  قوقی محدود و اابت بورای  مشخص و ایجاد چارچوب 
اقتصادی بخوش خصو وی و ت واونی می ف الیت  توانود  های 

 

برای نمونوه در  ووزج ان قواد قراردادهوای اداری بویش از دج قوانون و    1

آییننامه مختلف وجود دارد که ارخاص طرش قرارداد بوا ادارج ملووم بوه  
 تنظویم  مناقصات، قوانون  برگواری  بارند از جمله قانون رعایت آندا می 

 قوانون  12 بند ) ( مادج  اجرایی  دولت، آییننامه  مالی  مقررات  از  بخشی 

 برگوواری  قوانون  3 موادج  موضوو   م املات  مناقصات، نصاب  برگواری 

 مناقصات وددد  برگواری  ج( قانون (بند  اجرایی  مناقصات، آییننامه 

مشارکت هرچه بیشتر ردروندان در امور اقتصوادی را    زمینه 
 فراهم نمایدد 

یکووی از راهکارهووای جلووب مشووارکت مووردم در امووور  
سپاری است که یکی از طورق  اقتصادی از جانب ادارج، برون 

متداول مشارکت در ارائه خدمات عمومی توسوط رودروندان  

های عمومی و دولتی استد سپردن بخشی  از رهگذر سازمان 

از وظایف غیرذاتی ادارج به ردروندان سبب مشوارکت عاموه  
رودد ای  امر سبب کم ردن دخالت  عمومی می در ادارج امور 

گردد و انحصوار دولوت را  سازی می دولت و کمتر کردن ملی 
نمایوودد بووه تجریووه و مشوواهدج اابووت روودج کووه  کمرنوو  می 

ور  های دولتی نه تندا ناکارآمود و غیربدورج »بسیاری از بنگاج 
هستند بلکه تولیدکنندج ضای ات بودج و منابع موالی محودود  

به علت کمبودها و سوبسیدهای مورد نیاز خوود بوه  دولتی را  
هموووی  رویوووه  (  85:  1401د) )یخشوووکی،  دهنووود هووودر می 

های دولتی قابل مشاهدج است  درخصوص بسیاری از ررکت 
چراکه علیرغم دارت  بودجه سوالانه و فراوانوی اسوتقبال از  
محصووولات آندووا )تووا آنجووا کووه بوورای فووروش محصووولات  

رود( اما بسویاری از ایو   کشی و محدودیت اعمال می قرعه 
های دولتی یا مشکلات عدیدج مالی دارند و یا با تراز  ررکت 

منفی سالانه و سوددهی بسیار کمی همراج هستندد ایو  امور  
توووان بووا  دهندج ضوو ف بخووش دولتووی اسووت کووه می نشووان 

سازی و اجازج کنشگری بیشتر به ردروندان و تنو   خصو ی 
های مردموی  دج از ظرفیت بخشیدن به امور اقتصادی و استفا 

های بخوش  ها و نظرات متفاوت آندا تا  دوی کاستی و ایدج 
سوازی  دولتی را سامان بخشید و درنظر دارت که »خصو ی 

)یخشووکی،    آیوود) از دسووتاوردهای دموکراسووی بووه روومار می 
با کاهش ف الیوت دولوت در عر وه اقتصواد و  ( و  87:  1401

تواند توان خود  های مردمی در ای   وزج می گسترش ف الیت 
را  رش مسائل اجتماعی مدم و امور مورتبط بوا فرهنو  و  

های اقتصوادی  اجتما  نماید، در ال  اضر گستردگی ف الیت 
هوای آن  دولت سبب کمرن  ردن سوایر وظوایف و کارویژج 

هوای خصو وی  ردج استد واسپاری امور اقتصادی به بخش 
دولت را  فر ت مناسبی برای سامان دادن سایر امور برعددج  

نمایوود و درمقابوول فر ووت مغتنمووی در اختیووار  فووراهم می 
هوا بورای  های خصو ی و وا دهای  ونفی و ت اونی ررکت 

رو امروزج بسیاری از  کندد از ای  کنشگری اقتصادی ایجاد می 
هووای اداری پیشوورو اجووازج کنشووگری اقتصووادی بووه  نظام 



 1403 پاییز و زمستان ،62شماره  ،31 هدور حقوق اقتصادی، ۀدانشنام     54

 

های اقتصادی را سرلو ه کار خود  ردروندان و آزادی ف الیت 
 اندد قرار دادج 

 گیری نتیجه
افوایش کنشگری رودروندان  دموکراسی  مشارکتی درپی 

های ایشان است و ارتباط وایقی با  در راستای تحقق خواسته 
سپاری دارد که مفدوم آن عبارت است از سپردن انجوام  جمع 

یک پوروهج بوه جموع کثیوری از رودروندان چراکوه امکوان  
  سواز مداخلوه آندوا در اموور مشارکت مردم را فوراهم و زمینه 

بور  رود توا علاوج سپاری تلاش می گرددد در جمع عمومی می 
عموومی و سوپردن ابتکوار    رریک نمودن مردم در ادارج امور 

پردازی سوایر  انجام برخی از امور به مردم از خلاقیت و ایودج 
ردروندان استفادج رود که اتفاقا  در  قوق اداری نیو کاربرد  

جوذب    تووان در  قووق اداری نووی  بورای زیادی دارد و می 
سوپاری اسوتفادج نموودد یکوی از ایو   مشارکت مردم از جمع 

گووووذاری و  گذاری، مقررات مشووووی موووووارد در  وووووزج خط 
طریقه جذب و به کارگیری آندا از  اغلب  ی است و  گذار قانون 
عمووومی بووه ویووژج در بسووتر اینترنووت و   فراخوووان  طریووق 
  بوور   مبتنووی   جوامووع   در   های اجتموواعی اسووتد امووروزج رووبکه 

  از   نموادی   ی گذار قانون عر ه    در   مردم   مشارکت   دموکراسی، 
رود  می   محسوب   اجتماعی   های عر ه   در   مردم    اکمیت    ق 

گووذاری را بوورای  و بسوویاری از کشووورها  ووق بوور مقررات 
اند و در ب ضوی از آندوا  ردروندان خویش به رسمیت رناخته 

های  سپاری استفادج رودج اسوتد در سوال اخیراً از ریوج جمع 
اخیر مجلس رورای اسلامی در طرم جامع مدیریت رودری  
و کنتووورل واردات کوووالای خوووارجی و وزارت کشوووور در  

نویس قانون تقسیمات کشوری به  ورت محدود اقدام  پیش 
ابتکوارات تقنینوی در زمینوه  تازگی  به سپاری نمودندد  به جمع 

مشارکت مستقیم مردم در ادارج امور ملی و محلوی در  وال  
تواند تا  انجام است که در  ورت تصویب و اجرایی ردن می 

  دود بسیاری رهگشا باردد 

مووارد محودود اروارج رودج در موت  و  باوجود  در ایران  
تأکیوود اسووناد بالادسووتی کشووور بووه مشووارکت دادن  بوواوجود  

ردروندان در ادارج اموور عموومی و مشوارکت در اقتصواد، از  
ای  ظرفیوت و گنجوایی اسوتفادج چنودانی نشودج و فر وت  
مناسبی دراختیار عامه قرار نگرفته و عامه مردم به ویژج قشر  

ای از ای  مشارکت  جوانِ بدون سرمایه و بدونِ پشتوانه بدرج 
اندد ای  امر دلائل مت وددی دارد کوه تضواد  اقتصادی ندارته 

منافع مدیران و مردم )که مدیران به خاطر نگرانوی از قووع  
  فرایند دانند( و نقص در  زنجیرج رانت، مردم را رقیب خود می 

ا بایود  سازی واق ی ر سپاری اقتصادی/خصو ی و چرخه جمع 
سپاری را رامل  ازجمله آندا دانستد به ای  م نا که اگر جمع 

سپاری بدانیم، در  گذاری، اجرا و نظارت بر جمع  وزج مقررات 
سوپاری و  بینوی جمع نظام  قوق اداری ایران، علیورغم پیش 

مشارکت اقتصادی )دموکراسی اقتصادی/اقتصواد مشوارکتی(  
در  وزج  قوق اساسی، تضاد منافع سبب گردیدج که اولاً در  

سازی و نحوج  های خصو ی گیری راجع به  وزج مقام تصمیم 
واگذاری از نظرات مردم و متخصصی  )اعم از ملی، محلوی،  
 وونفی و دانشووگاهی( اسووتفادج نشووود )نقووص در چرخووه  

گذاری(، دوماً در مقام اجورا، رویکورد  گیری و مقررات تصمیم 
ابل اجرا جدوت  های علمی و ق رقابتی و انتخاب بدتری  طرم 

سووپاری پذیرفتووه نشووود )نقووص در چرخووه اجوورای  جمع 
طرفانه و علموی از طورش  سپاری( و درندایت نظارت بی جمع 

مراجع نظارتی  ورت نگیرد )نقص در چرخه نظارت(د بورای  
رفت از وض یت موجود و توس ه مشارکت مردم باید بوا  برون 

تغییر قوانی  و مقررات ف لی زمینه قانونی مشارکت موردم را  
سوازی و اجوازج ف الیوت  فراهم نمود و با گسوترش خصو ی 

اقتصادی آزاد به ردروندان و کمتور نموودن موانوع ف الیوت  
های ایجاد دموکراسی مشوارکتی را  تجاری و اقتصادی زمینه 

 به ارمغان آوردد  

سووپاری  توووان از جمع در نظووام  قوووق اداری ایووران می 
های زیادی کرد تا هم منتدی به خرد جم وی و هوم  استفادج 
ساز مشوارکت هرچوه بیشوتر رودروندان در ادارج اموور  زمینه 

اداری و  رکت به سومت دموکراسوی اداری بارود و از ایو   
های اقتصادی دولت نیو کاسوته روودد  طریق از دامنه ف الیت 

هوای جواری و  تواند درخصووص بسویاری از ف الیت ادارج می 
روزمرج خود در راستای ارائه خدمات عمومی و در جدت بدتر  

روز ردن امور از مردم دعوت به عمل آورد و بوا اعولام  و به 
های عموومی در بسوتر اینترنوت بورای کمبودهوای  فراخوان 

عملکردی و سازمانی خود درخواست ایدج و یا یاری نماید توا  
 های نوی  عملکرد بدتری را رغم بوندد طریق ای  ایدج از  
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1- INTRODUCTION 
          Contracts are a common means of distribution and exchange of wealth. The parties to the contract 

act in their own interest and each of them wants to be the winner of the transaction, take as much as 

possible and give as little as possible. Thus, the commercial profit is obtained and it becomes an incentive 

for money circulation. The law also considers profit-seeking as legitimate and a prerequisite for 

contractual freedom. Sometimes the inequality of the exchanged values is so great that disrupts the 

economic balance of the contract and the scale of justice deviates to one side. Therefore, since the 

economic balance of contracts is one of the main goals and indicators in contract law to realize 

commutative justice, in Article 416 of the Civil Code, the legislator has provided for the right of 

termination due to evident deception for the victims of economic inequality. 

         Oppositely, the parties usually deprive themselves of the options and invalidate them, especially the 

option of lesion, in order to stabilize the contract and prevent the termination of the transaction. There was 

a disagreement among the courts and the jurisprudence experts as to whether invalidation of lesion 

includes all circumstances. Finally, the General Board of the Supreme Court issued unanimous verdict 

No. 821 and clarified that "Pursuant to articles 416 et seq. of the Civil Code, in cases of 'gross' fraud, the 

deceived party has the right of termination (the option)  in accordance with other conditions. If the waiver 

of the right is conditioned under Article 448 of this law, depending on the circumstances of reasonable 

behavior, the aforementioned condition is outside the highest levels of lesion which is conventionally 

considered 'Grosser Fraud'". Therefore, the purpose of the parties from insertion of lesion clause merely 

includes evident deception and doesn’t involve higher levels, i.e. "grosser fraud", because they didn't have 

inherent consent in its waiver. 
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         However, distinction of evident deception from grosser fraud for contract termination is one of the 

fundamental challenges, because the correct distinction of evident deception from grosser fraud by a 

judge is like a therapist who correctly diagnoses a disease and avoids the unpleasant consequences of a 

misdiagnosis. Thus, a correct diagnosis by adopting a correct and close to the truth method can lead to the 

economic status restitution of the deceived party or contractual stability and the maintenance of the 

economy of the concluded contract and according to circumstances, misdiagnosing can cause economic 

failure or the destruction of a contract that has been unjustifiably terminated. Hence, there has always 

been an effort to determine a certain and understandable criterion to distinguish evident deception and 

grosser fraud. In the legal texts,  the "grosser fraud" degree is not mentioned and only in the unanimous 

verdict of 821, grosser fraud has been ruled as one of the legal resources. On one hand, the civil law 

generally declared custom as the criterion for identifying lesion. Thus, in order to identify grosser fraud it 

is necessary to refer to custom by extrapolating the criteria of Article 417 of the Civil Code. In the cases 

where the waiver of the evident deception option is conditioned, in distinction of gross fraud from grosser 

one it must be investigated  whether the custom pays attention to the state of the parties or the 

circumstances of that transaction or the type of similar transactions or the type of people. Since paying 

attention to the unstable and unsteady arbitration of the custom makes it difficult to maintain the justified 

and legitimate economic interests of the parties, in order to secure these interests and the intention of the 

parties, special attention should be paid to the specific circumstances of the transaction and the parties and 

only in cases of ambiguity, one should pay attention to a typical behavior in transactions. Therefore, using 

a suitable method in determining the degree of lesion maintains the economic balance of the parties and 

the legitimate economic interests, prohibits unhealthy competition and the acquisition of illegitimate 

benefits, prevents economic failure and failure of the financial markets, etc. 

        Therefore, according to the aforementioned unanimous verdict on evident deception and grosser 

fraud the challenges of their identification are examined. In paragraph 1, we will examine the levels of 

lesion option; in paragraph 2, we discuss the benefit of separating gross fraud from grosser fraud and 

criticize unanimous verdict No. 821; and in paragraph 3, we discuss the criteria for identifying evident 

deception and grosser fraud and its economic efficiency. 

 

2- PURPOSE 
        In stipulating waiver of a level of lesion option in transactions, the correct identification of lesion 

levels based on the unanimous verdict No. 821 has a direct effect on the survival and stability of the 

contract and maintaining the economic balance. Thus, the interpretation of the mentioned condition in the 

courts and the solution to resolve the challenge of distinguishing lesion option's levels should be in such a 

way that ensures legal and judicial efficiency in terms of economic aspect. Therefore, identifying the 

levels of lesion based on the state of the parties and the type of transaction has the efficiency effect on the 

market. 
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3- METHODOLOGY 

This study is applied in terms of purpose and descriptive- analytic in terms of methodology and 
nature. The necessary data and statistics were collected by library method. 

 
 

4- FINDINGS 

 
Lesion has inconsiderable, gross, and grosser degrees. In order to identify the degree of lesion 

against the waiver of option clause, one should pay attention to the present customs, i.e. the status 
and intention of the person doing the transaction and the circumstances of the transaction. 
Identifying lesion degrees with a legal-economic approach will cause contractual stability, 
especially in terms of maintaining the economic system of the parties and the market. 
Differentiating the degrees of lesion with an economic approach leads to achieving the highest 
profit with the lowest cost.  Hence, distinguishing the degrees of lesion according to the present 
custom has Pareto-type efficiency, as the reallocation of benefits improves one's status without 
making others worse off. 

 

5- CONCLUSION 

By the issuance of unanimous verdict No. 821, the highest level of lesion, i.e. the grosser fraud 
which has been used repeatedly by lawyers and jurists was accepted and the levels of lesion legally 
divided into negligible lesion (simple lesion), non-negligible lesion in gross amount and non-
negligible lesion in grosser amount  and had prescribed support. The basis of identification and 
criteria for determining and distinguishing these cases has been assigned to the general custom. 
According to Article 417 of the Civil Code and the aforementioned unanimous verdict, the basis for 
identifying lesion is the contractual custom and the reasonable behavior of individuals. At first, the 
legislator has resorted to generic custom to identify simple lesion, evident deception, and grosser 
fraud and has considered the general and conventional criteria as the basis of customary loss. The 
jurists have also considered a generic criterion (financial loss) as a criterion for recognition and 
identification, provided that there are no subjective reasons to the contrary; otherwise, for 
subjective and special reasons the generic criterion will be excluded from the generality and one 
should pay attention to the specific case and act on it. The legislative process of the Civil Law and 

Article 419 demonstrates the same principle that in dealing with the criteria for distinction of 
evident deception from grosser fraud the court should initially consider generic custom 
based on reasonable behavior and conventional custom. If the generic custom doesn’t 
neglect in differences of the exchanged values or considers the amount to be grosser, it 
dictates the positiveness of the option. Then, the party (deceived party) who claims that the 
specific circumstances governing the contract and the special conditions of the parties at 
the time of the conclusion of the contract to be contrary to a typical behavior bears the 
burden of proof. If it's proven, the generic criterion is removed from the circle of 
discrimination and the subjective standard is replaced, so the loss is eliminated and gross 
lesion is identified and separated from grosser fraud. From the economic viewpoint, this 
analysis is more compatible with the commutative justice of the contract  and according to 
the circumstances can fairly maintain or revive the economy of the contract and the parties. 
In an orderly society, the existence of security in transactions and economic order is 
crucial; on the one hand for thrive of transactions and, as a result, the creation of wealth 
and its circulation, and on the other hand, for entrepreneurship. The parties must have a 
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precise criterion, to determine the boundary between negligible or ineffective lesion by 
"evident and waivable deception", and the non-waivable lesion by "grosser fraud". And in 
case of any dispute, they can be sure that by filing lawsuit in judicial authority, the court 
determines these limits based on a specific legal criterion and resolves the dispute by 
referring the matter to an expert. Currently, the status of grosser fraud has been legalized 
based on unanimous verdict 821,  and the non-affectation of waiving evident deception on 
grosser fraud has also been clarified, but there is no fixed standard on how to identify and 
determine these two. We suggest that Article 417 of the Civil Code should be amended and 
the provisions of the unanimous verdict should be included in the text of Article 417, as a 
result, grosser fraud is not invalidated by the evident deception waiver clause. On the other 
hand, like the provisions of the former article 417, the legislator should set the criteria for 
determining evident deception to be more than one-fifth to a quarter of the price, and the 
criterion for grosser fraud to be more than a quarter of the price or more than one-third of 
the price during the transaction. So that judicial experts don’t get deadlocked in expressing 
their opinions with the excuse of customary differences and according to Article 19 of the 
Law of Experts and Article 262 of the Civil Procedure Law and by relying on specific legal 
criteria, they can express their opinions explicitly, reasoned and justified, and clear the way 
of courts in dealing with cases and lawsuits related to lesion option. 

 
Keywords: Economic Balance; Evident Deception and Grosser Fraud; Unanimous 

Verdict Number 821; Contractual Stability; Customary Criterion; Generic and Subjective 
Criterion. 
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 مقالۀ پژوهشی 

56-74، ص 1403، پاییز و زمستان 26، شماره 31دوره   

 

از   821ی معیار شناسایی غبن فاحش و افحش در رأی وحدت رویه شماره هاچالش

 اقتصادی  -حقوقیمنظر

    2حسین حمزه رباطی ،   1* سیدحسن حسینی مقدم

 11/1403/ 08 تاریخ پذیرش:                   1403/ 08/ 19دریافت: تاریخ 
 

 چکیده 

  حفظ تعادل اقتصادی در قراردادهایِ معوض یکی از تأکیدات حقوق قراردادهاست. معمولا در قراردادهای معوض طرفین، خیار غبن فاحش را ساقط
شماره  می رویه  وحدت  رأی  مطابق  می821کنند.  دانسته  »فاحش«  عرفاً  که  است  غبن  اعلای  مرتبه  از  منصرف  فاحش،  غبن  خیار  سقوط  از  ،  اما  شود. 

قانون مدنی، ملاک شناسایی   417باشد. در ماده  روی محاکم و مدعی غبن فاحش یا افحش، چگونگی شناسایی غبن فاحش از افحش می ی پیش هاچالش 
. داوریِ  غبن به داوریِ شکننده عرف محول گردید. بر مبنای ملاک این ماده برای تمییز بین غبن فاحش از افحش نیز بایستی به عرف حاکم مراجعه کرد

کند ها را در پذیرش یا ردّ غبنی که حسب مورد در عالم واقع رخ داده یا خیر، وارد می های شخصی دادگاه عرف و نبودِ معیار مشخص، علاوه بر آنکه انگاره 
از   بلکه داوری عرف و رسوخ سلیقه شخصی قضات در تشخیص غبن فاحش و افحش، به ثبات قراردادی و تعادل اقتصادیِ طرفین و قرارداد لطمه میزند.

باشد یا  باشد. با پذیرش معیار عرفی، بحث این است که آیا داوری عرف مطابق معیار نوعی می رو معیار عرفی خود یک چالش در تشخیص مراتب غبن می این
رف بر  شخصی؟ اگر عرف نوعاً به تمییز غبن فاحش و افحش اقدام کند، آیا وفق نوع اشخاص است یا نوع معاملات؟ اگر ملاک عرف شخصی باشد، معیار ع

قانون مدنی، بایستی ملاک عرف را تلفیقی از معیارهای    418و    417،  416،  415اساس حال متعاملین خواهد بود یا شرایط و موضوع معامله؟ بر اساس مواد  
حالی«  نوعی و شخصی دانست تا بتوان معیار منطبق با واقع در تشخیص غبن فاحش و افحش، برای حفظ تعادل اقتصادی متعاملین ترسیم نمود، که »عرف  

 شود.یاد می 

 ؛ ثبات قراردادی؛ ملاک عرفی؛ معیار نوعی و شخصی.821تعادل اقتصادی؛ غبن فاحش و افحش؛ رأی وحدت رویه شماره   : هاکلیدواژه 
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 مهمقد

طرفین   است.  ثروت  مبادله  و  توزیع  مرسوم  وسیله  قرارداد 
می فعالیت  خویش  خاص  نفع  برای  هرکدام  قرارداد  و  کنند 

و  می بستانند  بیشتر  هرچه  و  باشند  برنده  ستد  و  داد  در  خواهند 
به  تجاری  سود  امر  همین  از  بدهند.  کمتر  میهرچه  و دست  آید 

شود. قانون نیز تلاش برای سودجویی  انگیزه برای گردش پول می
می قراردادی  آزادی  لازمه  و  مشروع  از  را  نابرابری  گاه  دانند. 

های مبادله شده چنان زیاد است که تعادل اقتصادی قرارداد ارزش
می  برهم  می را  گراییده  کژی  به  عدالت  شاهین  و  شود زند 

(katouzian, 2012: 373  ِاقتصادی تعادل  که  آنجا  از  لذا   .)
های اصلی در حقوق قراردادها برای  قراردادها، از اهداف و شاخص 

نابرابری   از  متضرر  برای  قانونگذار  است،  معاوضی  عدالت  تحقق 
ماده   مطابق  را  فاحش  غبن  از  ناشی  فسخ  حق    416اقتصادی، 

 بینی کرده است. قانون مدنی پیش 

و  قرارداد  ثبات  جهت  متعاملین  معمولا  حق،  این  مقابل  در 
ویژه غبن را از خود سلب  جلوگیری از فسخ معامله، کافه خیارات به 

کنند. در اینکه آیا ساقط کردن خیار غبن، شامل تمام  و ساقط می
شود یا خیر؟ بین محاکم و صاحبین نظر در فقه و حقوق، مراتب می

که   داشته  وجود  با  درنهایت  اختلاف  عالی  دیوان  عمومی  هیئت 
شماره   رویه  وحدت  رای  »821صدور  نمود  مقرر  صراحتاً  طابق  م، 

لحاظ    416مواد   با  “فاحش”،  غبن  موارد  در  مدنی،  قانون  بعد  و 
دیگر شرایط مقرر، مغبون حق فسخ )خیار( دارد. چنانچه برابر ماده  

اقتضای   448 به  باشد،  شده  شرط  حق  این  سقوط  قانون،  همین 
اعلای  رفت مراتب  از  منصرف  شده  یاد  شرط  اشخاص،  متعارف  ار 

مقصود    ...« بنابراینغبن است که عرفا “افحش” دانسته می شود.
از   غبن،  درج شرططرفین  خیار  فاحش   صرفاً  سقوط  مرتبه    شامل 

  باشد زیرا منصرف می  »افحش«یعنیاز مراتب بالاتر    ، فلذا  باشدیم
   ند.اه در سقوط آن طیب نفس نداشت

فسخ  برای  افحش  از  فاحش  غبن  تشخیص  این،  وجود  با 
باشد، چراکه تشخیص درست  ی اساسی می هاچالش قرارداد یکی از  

درمان همانند  قاضی،  توسط  افحش  از  فاحش  غبن  است در  گری 
تشخیص   ناگوار  عواقب  از  و  داده  تشخیص  درست  را  بیماری  که 

می  جلوگیری  با  نادرست  درست  تشخیص  لذا  شیوهکند.  ای  اتخاذ 
به حقیقت می  نزدیک  و  اقتصادی صحیح  اعاده وضع  تواند موجب 

و   گردد  منعقده  قراردادِ  اقتصاد  حفظ  و  قراردادی  ثبات  یا  مغبون 
تواند به شکست اقتصادی مغبون تشخیص غلط آن حسب مورد می 

اینرو   از  شود.  منتهی  شده،  فسخ  بلاوجه  که  قراردادی  نابودی  یا 
همواره، تلاش بر این بوده، معیار مشخص و قابل درکی برای تمیز  

ای بعنوان  غبن فاحش و افحش تعیین گردد. در متون قانونی مرتبه 
 821خورد و تنها در رای وحدت رویه  »غبن افحش« به چشم نمی 

از منابع قانونی، غبن افحش مورد حکم قرار گرفته  به  عنوان یکی 
به  مدنی  قانون  طرفی  از  معیار  است.  کلی،  را طور  غبن  شناسایی 

عرف اعلام نمود. بنابراین برای تشخیص غبنِ افحش نیز بایستی  
قانون مدنی به عرف رجوع کرد. لیکن    417ناچاراً با ملاک از ماده  

از فاحش در مواردی که  افحش  برای تشخیص غبن  اینکه عرف 
سقوط خیار غبن فاحش شرط شده است، به حال طرفین یا اوضاع 
نوع   یا  و  مشابه  معاملات  نوع  به  یا  دارد  نظر  معامله  آن  احوال  و 

داافراد بررسی  به  نیاز  تورد.  ،  آنجائیکه  به  از  و  جه  غیرثابت  داوریِ 
عرف، متعاملین  متزلزلِ  مشروع  و  موجه  اقتصادیِ  منافع  را   حفظ 

د طرفین  وقصمدشوار می کند، لذا بایستی جهت تأمین این منافع و  
به تعاملین توجه ویژه داشت و اوضاع و احوال خاصِ معامله و م  ، 

به رفتار نوعی در معاملات توجه نمود.  ابهام،    تنها در موارد دارای 
غبن،   مراتب  تعیین  در  مناسب  روشی  اتخاذ  حفظ  بنابراین  موجب 

اقتصادیِ مشروع، منع رقابت  اقتصادیِ طرفین، حفظ منافع  تعادل 
نامشروع،   منافع  کسب  منع  و  اقتصادی  ناسالم  شکست   و منع 

   و ... می شود. بازارهای مالی

لذا مطابق رای وحدت رویه مذکور در رابطه با غبن فاحش و 
قرار  هاچالش افحش،   بررسی  مورد  مقاله  این  در  آنها  شناسایی  ی 

در   و  مراتب  1  بندگرفته  بررسی  به  غبن  ،  بند  خیار  فایده 2؛  به   ،
،  3؛ و بند821تفکیک غبن فاحش از افحش و نقد رای وحدت رویه 

و   افحش  و  فاحش  غبن  شناسایی  معیارهای  اقتصادی  به  کارآیی 
 پردازیم. ، می آن

   نخیار غبشرایط و مراتب  -1
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قیمتی  به است مال آوردن در مالکیت به فقهی اصطلاح در
همراه اصلی قیمت از زیادتر جهل که  باشد   دیگر طرف با 

(ansari,2020:233).     ماده غبن  تعریف  مدنی    416در  قانون 
 باشد داشته فاحش غبن معامله در که متعاملین از آورده »هر یک

  417 ماده در  کند«. فسخ را معامله تواندمی غبن به علم از بعد
عرفاً که  را مسامحه قابل غبنی  غبنفاحشِ  مرتبه  نباشد  دانسته    

 میزان بهرو، جوهر غبن در عدم تعادل بین دو عوض  بدین  است.  
غبن، جبران    خیار  در زمان معامله است و مبنای گیر( چشم (فاحش

که   نارواست   و معامله   عِوض بین تعادل عدم اثر درهمین ضرر 
به یکی از طرفین )مغبون(    ،است دارا واقعاً معامله مورد که ارزشى

 ( shahidi, 2012: 58؛   katouzian, 2012: 371)شود.وارد می

 ضابطه ،1361قبل از اصلاح در سال  قانون مدنی 417ماده 
 بیان ترتیب بدین  را  غبن تعیین مراتب  و  قیمت اختلاف ازاجمالی  

 فاحش باشد، بیشتر  یا قیمت پنجمیک مقدار به غبن »اگر کردمی
 عرفاً که است، فاحش صورتى در مزبور مقدار از  کمتر در و است
ماده  مسامحه  قابل چنین    08/10/1361تاریخ   در مزبور نباشد.« 

 مسامحه قابل عرفاً که است فاحش صورتى در شد »غبن اصلاح
قانون شفافضابطه منسوخ نباشد.«  و   قضات  همه  و بود مندتر 

 عرف، به غبن تشخیص ضابطه سپردن اما  داشتند. یکسانی رویه
فقها،  مشهور  نظر  از  پیروی   در اشتباه  دچار  را  آن  قدری به 

 کند،  مراجعه عرف به قاضی رسدنمی  نظراست. به  کرده تشخیص
 :kariminia et al, 2021گذارد.) می عرف جای  را خودش بلکه

97) 

بررسی مراتب خیار غبن بایستی   شرایطی  برای تشخیص و 
را   است  موثر  غبن  مراتب  تشخیص  و  غبن  خیار  تحقق  در  که 

 عبارتند از: تحلیل نمود که 

 خیار غبن مختص به طرفین عقد  -1-1 

علت غبن  ولی را به الیه قراردادی، حق فسخ قرارداد امنتقل 
رعایت   عدم  از  ناشی  که  است  ضرری  غبن  ملاک  چراکه  ندارد. 

به مغبون وارد می  تواند در راستای  شود و وی میتعادل قراردادی 
فسخ   و  برآید  آن  جبران  مقام  در  قاعده لاضرر،  مطابق  نفی ضرر 

های جبران زیان یاد شده اعمال کند.  عنوان یکی از راه معامله را به
تواند معامله را  الیه قراردادی نمیبنابراین اشخاص ثالث مانند منتقل 

منتقل و  قیم  قهری،  ولی  ثالث،  اشخاص  میان  در  کنند.  الیه فسخ 

قهری )ورثه( حق فسخ معامله را دارند. در ارث حقوق قانونی قهراً  
می  منتقل  ورّاث  ماده  به  در  موضوع  این  و  مدنی    445شود  قانون 

مولّی  اراده  نیز چون  و قیمومت  است. در ولایت  علیه تصریح شده 
شود،  وسیله ولی یا قیم اعلام می نافذ نیست و اراده حقوقی وی به 

تنها اراده آنها در خیار غبن نافذ است که اختیار اجرای آن مبتنی بر  
 باشد.  علیه میرفتار توأم با مصلحت برای مولّی 

 حاکمیت خیار غبن در معامله معوض -2-1
ای    مغابنه  و  معوض  معاملات  در  صرفا  غبن  مراتب  تمییز 

که  خیار غبن مخصوص عقود معوض است. جاییموثر است. زیرا  
با هم مبادله می ارزش  از نامتعادل بودن دو  ناشی  اگر زیان  شوند، 

زیان  وارد شود، خیار غبن جهت جبران  به یکی  با معوض  عوض 
بر مسامحه  محقق می  شود. غبن در معاملات غیرمعوض و مبتنی 

نامتعادل  ادعای  نیست  آن  در  عوضی  که  عقودی  در  ندارد.  وجود 
بر   مبتنی  و  رایگان  عقود  در  حتی  نیست.  مسموع  معوض  بودن 

می که شرط عوض  اصلی  مسامحه  ساختار  مذکور  نیز، شرط  شود 
نمی  برهم  را  رایگان  نمی عقد  معوض  را  آن  و  اگر  زند  پس  سازد. 

ندا  وجود  دو  آن  بین  نمی تعادلی  لطمه  قرارداد  به  باشد،  زند. شته 
بنابراین در این عقود، با وجود نظرات مخالف، غبن راهی ندارد. در 

شرط  یا  بیمه  مانند  احتمالی  اسب عقود  مسابقات  در  و  بندی  دوانی 
می دیده  آشکارا  عوض  دو  میزان  در  تسامح  چون  غیره،  و  شود 

تشخیص سود و زیان واقعی دو طرف در هنگام عقد ممکن نیست  
وجود  ه و تراضی طرفین بر تسامح و اتفاق است، اصولا خیار غبن ب

ماده  نمی در  که  همانطور  بیان    761آید  قاعده  مدنی همین  قانون 
 :mostafavi et al, 2014: 15; katouzian, 2012) شده است.

371  )   

ب  عدم  -3-1 عوضین  اقتصادیِ  طور ه تعادل 

   فاحش

قیمت   تفاوت  از جمله  باشد  می  مراتبی  دارای  قیمت  تفائت 
این   به  توجه  با  مسامحه.  غیرقابل  قیمت  تفاوت  و  مسامحه  قابل 

که   گفت  باید  قسمت  تفاوت  مراتب  تفاوت  تقسیم  و  غبن  صِرف 
عوضین موجب تحقق خیار نیست بلکه در صورتی خیار غبن    قیمتِ

ثابت است که عدم تعادل ارزش عوضین فاحش و غیرقابل تسامح 
چراکه  است  مسامحه  قابل  عرفا  غیرفاحش،  قیمت  تفاوت  باشد. 

ای درصدد دریافت هر چه بیشتر  طرفین در قرارداد معاوضه و مغابنه 
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طور باشد و این جریان به از طرف مقابل و پرداخت کمتر به او می
می ارزش  تعادل  عدم  موجب  سود  طبیعی  امر  همین  از  و  شود 

شود. اما این  آید و انگیزه برای گردش پول می دست می تجاری به 
تلاش برای کسب سود باید متعارف باشد. اختلاف قیمت ناشی از  

می زنی چانه محسوب  متعارف  امری  قراردادی،  ازاین های  رو شود. 
می را غبن  عرفی  قیمت  اختلاف  میزان  قانون  این  وفق  که  گویند 

نمی  فسخ  ارزشقابل  از  نابرابری  گاه  چنان  باشد.  شده  مبادله  های 
می برهم  را  قرارداد  اقتصادی  تعادل  که  است  شاهین زیاد  و  زند 

می گراییده  کژی  به   ;katouzian, 2012: 373)) شودعدالت 

katouzian, 2021: 90گیری را فاحش . چنین تفاوت قیمت چشم
برای می قرارداد،  معاوضی  عدالت  حفظ  برای  مقنن  گویند. 

پیشتفاوت فسخ  حق  قراردادی،  ارزشهای  در  فاحش  بینی  های 
کرده است. بنابراین برای امکان فسخ بایستی غبن فاحش یا بالاتر  

 باشد.  

غبن   -4-1 خیار  در    ملاک  قیمت  فاحشِ  تفاوت 

  زمان انجام معامله
تعادل عدم  شد،  غبن  خیار  به  قائل  اینکه   ی اقتصاد   برای 

تفاوت    قرارداد باشد.  داشته  وجود  معامله  انجام  زمان  در  بایستی 
قرار   غبن  خیار  ملاک  قرارداد  فسخ  تقاضای  زمان  در  قیمت 

قیمتنمی بر  قطعاً  جامعه  اقتصادی  نوسانات   تأثیرها  گیرد. 
دار و یا معاملاتی گذارد. در معاملات مستمر و مدتچشمگیری می

آید که آیا حدوث اختلاف که هنوز قطعی نشده این بحث پیش می
قیمت، بعد از انجام معامله و در زمان استمرار آن تا قبل از انجام 
تعهد و یا قطعیت قرارداد، موجبی برای خیار غبن است یا خیر؟ این  

گویند که مورد بررسی نیز  نوع اختلاف قیمت را »غبن حادث« می
 قرار گرفته است. 

نیست    غبن  خیار  ملاک  حادث  غبن  مدنی  قانون  مطابق 
هر   باشد.  داشته  وجود  قرارداد  انعقاد  زمان  در  بایستی  تفاوت  بلکه 

می حکم  قراردادی  عدالت  زمان چند  در  طرفین  شرایط  که  کند 
ای تفاوت پیدا طور گزاف و فزایندهاجرای قرارداد و تعهد نبایستی به

طوری که با وقوع شرایطی مانند تحریم، یک طرف قرارداد کند به
اش افزوده و دیگری به ورشکستگی اقتصادی روز به روز بر دارایی 

و حتی فروپاشی خانوادگی نزدیک شود. غبن حادث در قراردادهای  
چاره قضایی  رویه  که  است  مبتلابه  ساخت  در  برای  مشارکت  ای 

پیش غیرقابل  و  جدید  اجرای شرایط  زمان  در  شده  حادث  بینیِ 
اد نیاندیشیده است. مقنن در مواردی مانند قانون روابط موجر  قرارد

سال   مستاجر  اجاره  1356و  تعادل  عدم  و  حادث  غبن  بها  برای 
تقاضای  همچنین  است.  نموده  تصویب  را  تعدیل  تقاضای  امکان 
را   آن  تعدیل  تقاضای  امکان  و  قراردادی  وجه  تقسیط  و  اعسار 

توان چاره اندیشیِ قانون برای غبن حادث دانست. نظریه  بنوعی می 
می پیروی  انصاف  و  عدالت  از  حادث  تحولات  غبن  گاهی  کند. 

اقتصادی به قدری شدید است که الزام به انجام تعهدات، ضرری و  
می  جلوه  و ناعادلانه  اقتصاد  معاوضی،  قراردادهای  حوزه  در  کند. 

می  ایفا  را  اساسی  نقش  اقتصادی  تا  مسائل  است  شایسته  لذا  کند، 
سنت همواره   بر  مقدم  را  اقتصادی  در کارآمدی  و  بدانیم  گرایی 

تفسیر، بر اساس مسائل اقتصادی عمل کنیم. بنابراین، اگر الزام به  
به   نسبت  قرارداد  شرایط  احوال  و  اوضاع  تغییر  اثر  در  تعهد  انجام 
یا   گردد،  متعهد  به  غیرمتعارف  ورود ضرر  مستلزم  آن،  انعقاد  زمان 
نمود.   تعدیل  را  قراردادی  شرایط  یا  و  نمود  فسخ  را  قرارداد  باید 
اینکه چه غبنی فاحش است و چه غبنی غیرفاحش، به نظر قاضی  
سپرده شده تا مطابق عرف، فاحش بودن یا نبودن تفاوت قیمت را 

 مورد حکم قرار دهد.  

به قیمت واقعی مال در زمان    -5-1 جهل مغبون 

 انجام معامله

اگر مغبون با علم به قیمت واقعی مبادرت به انجام معامله با 
به  برای وی  نماید، خیار  قیمت  نمیتفاوت فاحش  آید چراکه وجود 

وفق قاعده اقدام علیه خود عمل نموده است. همچنین اگر مغبون  
در شرایطی باشد که فرض بر علم وی برود مانند کارشناس رسمی  
دادگستری در حوزه املاک ادعای غبن در شهر محل حوزه خود را  

می محقق  نماید،  را  غبن  خیار  و  کرد  فرض  عالم  را  وی  توان 
اختلاف  خصوص  این  در  چند  هر  لااقل  ندانست.  اما  است،  هایی 

به  می را  خود  علم  عدم  آنکه  مگر  نمود  فرض  را  وی  علم  توان 
قیمت   به  مغبون  علم  موارد  در  نماید.  اثبات  بتواند  متقنی  دلایل 

خ نمی واقعی،  ساقط  وی  به یار  غبن  خیار  اساساً  بلکه  وجود شود 
آید و حتی استفاده واژه مغبون برای چنین شخصی نیز مبتنی  نمی

 بر مسامحه است و واقعی نیست.

ی در سقوط خیار ندارد مگر بعد از  تأثیرعلمِ بعدی مغبون،   
علم به قیمت واقعی و مغبون واقع شدن، خیار غبن را با قید فوریت  
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غبن   خیار  سقوط  موجب  صورت  این  در  که  نکند  اعمال  )عرفی( 
را  می نباید مغبون  بنظر  یا جهل مغبون،  علم  اثبات  مقام  گردد. در 

به   جهل  باید  که  اوست  اصولا  بلکه  کرد،  فرض  قیمت  به  جاهل 
اثبات کند. برخی از حقوق  را  دارند که جهل  دانان اعلام می قیمت 

مغبون بایستی جهل مرکب باشد و الا اگر بداند که قیمت مال را  
داند و با این وصف وارد معامله شود، حق خیار ندارد و مغبون  نمی

نمی )محسوب  شاید Jafari Langroudi, 2013: 487گردد   .)
ناآگاه  به  علم خود  با  باشد که شخص  اقدام  قاعده  نظر  این  دلیل 

تجارت می یا  معامله  وارد عرصه  نتایج  بودن،  از عهده  باید  و  شود 
به  اما  برآید.  خود  اقدام  از  نمی ناشی  ضروری  امر  این  و  نظر  باشد 

ملاک، جهل به قیمت واقعی است. حال چه شخص به جهل خود  
علم داشته باشد یا خیر. هدف از خیار غبن جبران ضرری است که  
فرد ناخواسته متحمل شده است. قطعا اگر فرد قیمت را هم نداند،  

معامله انجام  معاملهدرصدد  از  و  است  متعادل  و  منصفانه  ای ای 
می پرهیز  و ضرری  به  غیرعقلانی  علم  شرایط چطور  این  کند. در 

می را  قیمت  اقتصادی جهل  توازن  رعایت  عدم  بر  دلیلی  توان 
راه پنداشت؟!  قراردادی  قرارداد  تعادل  حفظ  در  بایستی  قانونی  حل 

باشد و قاضی و حقوقدان در مسیر احقاق حق و ترویج عدالت گام  
بودن جهل   بسیط  یا  مرکب  فقیهان،  از  بعضی  گفته  به  لذا  بردارد. 

غبن   خیار  ثبوت  در  ثابت  تأثیرمغبون  خیار  و  ندارد  ی 
   (ansari,2020:249)است.

به   مغبون  شود،  معلوم  اگر  که  معتقدند  نیز  برخی  طرفی  از 
و  یا وضع ویژه معیشت  معامله  انجام دادن  به  فراوان  رغبت  دلیل 
عقد   به  رضای  در  نیز  بود  آگاه  واقعی  قیمت  از  اگر  خود،  تجارت 

کرد، باید معامله را لازم شمرد؛ زیرا اثبات این وضع به  درنگ نمی 
بین دو عوض   اقتصادی  به هنگام عقد در تعادل  او  معنای تسامح 

 ,katouzian))کند است. نکته ای که نابرابری فاحش را بی اثر می 

. این موضوع یک امر درونی است که به سادگی قابل  374 :2012
نمی در  کشف  قیمت  تفاوت  و  علم  عدم  یا  علم  به  محاکم  باشد، 

کنند و انگیزه در حدی که تفاوت فاحش را زمان معامله توجه می
ای مبتنی بر تسامح بپذیرد قابل دستیابی نیست و فرضاً هم معامله

تجارت  و  معیشت  ویژه  وضعیت  پیرامون  اما  غیرعقلایی.  یا  است 
معامله چنین  که  گفت  معامله  باید  که  است  اضطرار  بر  مبتنی  ای 

می صحیح  با اضطراری  همراه  اضطراری  معامله  مگر  باشد 

مورد سوء غبن  از  غیر  دیگری  قواعد  با  که  باشد  طرف  استفاده 
 خدشه است.  

رسد که باشد و چنین میبرخلاف معنی غبن که فریفتن می 
ملاک   مدنی  قانون  و  فقه  در  اما  بفریبد  را  مغبون  غابن  بایستی 
تحقق غبن، صرفا عدم علم مغبون بیان شده و اثری برای علم یا  
خیار  تحقق  ملاک  نشدند.  قائل  غبن  خیار  تحقق  در  غابن  جهل 
اگر   لذا  نیست.  مغبون  فریب  برای  غابن  توسط  عملی  انجام  غبن، 
غابن نسبت به قیمت واقعی مال، جاهل باشد و اقدامی فریبکارانه  

 شود.  هم انجام ندهد، با اختلاف فاحش قیمت، غبن محقق می 

به   -6-1 علم  از  بعد  غبن  خیار  اعمال  فوریت 

  تحقق غبن
مقصود از فوری بودن، فوریت عرفی است که رعایت آن به   

برای   آن  لوازم  سری  یک  بایستی  و  است  شده  نهاده  قاضی  نظر 
اعمال   برای  لوازم عرفی که  فوریت عرفی مدنظر قاضی قرارگیرد. 
خیار غبن لازم است، قطعا بایستی آن را در مهلت عرفی مدنظر و  
محاسبه قرار داد مانند مراجعه مغبون به وکیل دادگستری برای اخذ 

پرداخت حق  و  تهیه  از  مشاوره،  دادخواست  ارسال  و  تنظیم  الوکاله، 
طریق   از  اظهارنامه  ارسال  و  تنظیم  خدمات،  دفتر  یا  وکیل  طریق 
خیار  اعمال  عرفی  لوازم  از  همگی  غیره،  و  خدمات  دفتر  یا  وکیل 

اقدامات مغبون در  غبن می برای  مناسبی  بایستی مهلت  باشند که 
فوریت عرفی لحاظ گردد. بنابراین نباید انتظار داشت مغبون تازه از  
سفر برگشته در فرودگاه مطلع از غبن معامله خویش شد مستقیماً 
برای اقامه دعوی یا ارسال اظهارنامه راهی دفتر خدمات قضایی یا  
دادگستری شود. حسب معاملات متفاوت اعم از سبک یا سنگین،  

از موجبات اسقاط حق خیار خیری  أتمهلت عرفی متغیر است و هر  
 نیست.

 

رای    -2 نقد  و  افحش  و  فاحش  غبن  بین  تمییز 

 ؛821وحدت رویه 

مطابق قانون و عقیده حقوقدانان و فقها، هر اختلاف قیمتی 
برای متضرر نمی  از خیار غبن  ناشی  ایجاد حق فسخ  باشد؛  موجب 

بلکه برای غبن مراتبی ذکر شده که برخی از این مراتب حق فسخ 
می طرفین ایجاد  متعاملین(  بر  حاکم  )قانون  قرارداد  در  گاه  کند. 
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می  درج  نمی شروطی  را  قیمتی  اختلاف  هر  که  مبنای  شود  توان 
قیمت،   اختلاف  از  ناشی  زیان  از  رهایی  برای  و  قرارداد  غبن  خیار 

 معامله را فسخ نمود. 

غبن   و  ساده  )غبن  غبن  برای  مرتبه  دو  فقط  مدنی  قانون 
وحدت   رای  اما  نیاورد،  افحش  غبن  از  نامی  و  کرده  ذکر  فاحش( 

، مرتبه غبن افحش را مورد حکم قرار داد. فایده 821رویه شماره  
تمییز مراتب غبن این است که قانون صِرف تفاوت قیمت را ملاکِ  

کند داند بلکه تفاوتی را منجر به تحقق خیار بیان می خیار غبن نمی
تعادل  عدم  دیگر،  بیان  به  نداند.  مسامحه  قابل  را  آن  عرف  که 
اقتصادی بایستی فاحش و چشمگیر باشد. متعاملین نیز در قرارداد، 

ساقط  ه ب و  سلب  خود  از  را  فاحش  ولو  غبن  خیار  معمول  طور 
اشاره می غبن  در  اعلی  مراتب  به  و  نمیکنند  شناسایی  ای  کنند. 

گردد تا دادگاه با تطبیق آن با اراده متعاملین  مراتب غبن موجب می 
فسخ قرارداد بگیرد یا خیر. از   تأییدو قانون، حسب مورد تصمیم به  

 توان غبن را به مراتب ذیل تقسیم کرد:مجموع نظرات می 

 غبن ساده)یسیر(  -1-2

در زمینه کسب و معامله لحاظ    که  تفاوت قیمتیاختلاف و   
اغماض می  و  نمی شود نگرد و چاشنی داد و  عرف به آن با دیده 

  ( Isfahani & Khomeini, 2001:348 & 349) باشد.ستدها می
مقدار   بدنبال  این  طرفی  هر  اقتصادی  روابط  و  معاوضی  عقود  در 

برای   انگیزه  سود  برای کسب  است. تلاش  برای خود  سود  کسب 
می  معاملات  منفعت  انجام  کسب  برای  تلاش  طبیعیِ  سِیر  گردد. 

قیمت می تفاوت  قیمت که عرف بیشتر، سبب  تفاوت  این  و  گردد 
اقتصادی است.   به آن تسامح دارد لازمه معاملات و روابط  نسبت 

قانون مدنی برای صِرف غبن، قائل به حق    416مقنن نیز در ماده  
 فسخ نشده است.  

 بن فاحش غ -2-2

می  فاحش  را  قیمتی  مورد  اختلاف  را  آن  مردم  که  گویند 
و   داده  قرار  تسامح غلب  املاحظه  معامله  هنگام  در  آن  مثل  به 

(.  mohaqiq heli, 1989: 420کنند و غیرقابل اغماض باشد )نمی
ماده   در  مدنی  می  417قانون  فاحش  را  قابل  غبنی  عرفا  که  داند 

مسامحه نباشد و صرفا برای این نوع غبن حق فسخ بر اساس ماده 
و    417بینی نمود. مطابق منطوق و مفهوم مخالف مواد  پیش   416

قانون مدنی، فقط دو نوع غبن یعنی غبن غیرقابل مسامحه از   416
)غبن   غیرفاحش  و  تسامح  قابل  غبن  و  فاحش(  )غبن  عرف  نظر 
قابل  اول  نوع  که  گرفته  قرار  مدنی  قانون  شناساییِ  مورد  ساده(، 

 باشد.فسخ و نوع دوم غیرقابل فسخ می

از اصلاح سال   قانون مدنی  417ماده    ضابطه ،1361قبل 
 غبن »اگر کردمی بیان چنین را غبن و قیمت اختلاف از اجمالى

 از کمتر  در  و است فاحش باشد، بیشتر  یا قیمت پنجمیک مقدار به
 مسامحه قابل عرفاً که است، فاحش صورتى در مزبور مقدار

 اصلاح ذیل عبارت به  1361/ 08/10تاریخ   در مزبور نباشد.« ماده
نباشد.«   مسامحه  قابل عرفاً که است فاحش صورتى در شد: »غبن

 داشتند. یکسانی رویه قضات و همه بود مندترضابطه منسوخ قانون
نظر   عرف، به غبن تشخیص ضابطه سپردن اما از  پیروی  به 

 است. به کرده تشخیص در اشتباه  دچار را آن   قدری مشهور فقها، 
 عرف جای را خود بلکه کنند، مراجعه عرف به قضات رسدنمی نظر
 گیرند. طبیعتانهند و براساس دیدگاه اقتصادی خود تصمیم میمی
در   یک که  امکان زمینهقاضی  دارد،  مالی  فعالیت  اقتصادی  های 

را ارزش  تفاوت  دیگر،  و داده  تشخیص فاحش دارد  قاضیِ 
 (  kariminia et al, 2021: 97)غیرفاحش.

 غبن افحش -3-2
غبن افحش در قانون مدنی ذکری نشده است. در رابطه    از

اند که اصطلاح متداول فقهی و حقوقی است و با غبن افحش گفته
باشد. اما از نظر قانون مدنی و به عقیده  مقصود غبن خیلی زیاد می

غبن   مراتب  همه  شامل  فاحش  غبن  اساتید،  از  برخی 
تقسیم (.  Jafari Langroudi, 2013: 488)شودمی این  فایده 

جایی است که شخص در قرارداد، خیار غبن فاحش را از خود سلب  
کند. عقیده این است که اگر شخص، غبن را به میزان  و ساقط می 

فاحش از خود ساقط کرد و متعاقباً مشخص شود که غبن بیشتر از  
باشد، این غبن افحش است و غبن در این  مقدار عرفیِ فاحش می

باتوجه مغبون  بنابراین  نگردید.  ساقط   غبن تصریحعدم  به مرتبه 
 فتاوای یا اسلامی معتبر  منابع به استناد  با مدنی، درقانون افحش
 آیین قانون 3 و مادة اساسی قانون 167 اصل اجرای در معتبر،

 داشت. خواهد را معامله فسخ حق مدنی، دادرسی

آورده در فاحش  غبن  خیار  سقوط  شرط  بهخصوص   اند، 
 قصدشان مورد  کردن  شرط وقت  در  که  غبن  از ای مرتبه همان



 1403 پاییز و زمستان ،26شماره  ،31 دوره حقوق اقتصادی، ۀدانشنام    66

 
 

 

عبارت بوده آنچه شود.می اکتفا شده،می آن شامل و   شرط اگر 
 سپس باشد، دهمیک مانند  غبن، از ایمرتبه  شدن ساقط شده،
 بلکه شود،نمی ساقط خیار است،  پنجمیک غبن که شود معلوم

 خیارساقط باشد، افحش یا فاحش  غبن، اگرچه که کند اگرشرط
 معامله گونهاین در  که  غبنی مقدار به  نسبت فقط خیار شود،

 & Isfahani)  بیشتر نه شودمی  ساقط هست، محتمل

Khomeini, 2001:349 & 350 (  .الشتاتجامع در قمی  میرزای 
افحش  )دو  ضِعف به قیمت تفاوت که دهدمی رخ وقتی آورده: 

 باشد، شده ساقط هم  اگرخیارات گوید:می همچنین  .برسد برابر(
 شود. نمی افحش از ناشی غبن خیار مشمول 

رأی همچنین  - 9209970906100962شماره در 

 ولو خیار غبن  سقوط عنوان عالی آمده: »ذکر  دیوان  20/11/1392
و   بوده فاحش  غبن خیار  درجات شامل صرفا  باشد، که درجه هر به

 دیوان عالی سوم شعبه رأی در گیرد...«دربر نمی را افحش غبن
 مرتبه  به و مقید است غبن مطلق  شده، اسقاط آمده: »...آنچه نیز

 از حاکی آن، شرعیه موازین  و طبق  قانونا لذا  نیست. آن از  خاصی
از مرتبه و   فاحش غبن که  مورد  هر در  و  است غبن ادنی 

 نیست غبن حق از استفاده نافی غبن، حق اسقاط باشد، غیرمتعارف
 فاحش غبن از بیشتر که شودمی  اطلاق صورتی به افحش غبن و

 ,kariminia et al)شود.« مشاهده   روشنی و وضوح به و تفاوت

به    یمغبون راض  بنابراین در صورت سقوط خیار غبن،.  (99 :2021
مقدارِ  اریسقوط خ به  افحشو حق خود  اسقاط      به  نسبت  و  نبوده 

ندارد  بیط  مرتبه  نیا »لا  .نفس  قاعده  حکم  امرئ    حلیبه  مال 
نفس او حلال    بینفسه« مال مسلمان جز به ط بیمسلم الا عن ط

حق مسلم   حلی»لا  یعنیاست حق مسلمان    نینخواهد شد، همچن
که مغبون نسبت به افحش دارد    یحق   نینفسه« بنابرا  بیالا عن ط

همانطور که    .شودی او به اسقاط فاحش، ساقط نم  تیبه صرف رضا

تبع بلکه جمرندیپذضیاموال  اغلب    ر یپذتبعض   زین  یمال  حقوقِ  عی ، 
خ  و  هستند ل  یواحد  قتی حق  اریگرچه  افراد    یدارا  کن یاست، 
خیم  یمتعدد غبن    یناش  اریباشد.  از   رغیاست    یفرد   فاحشاز 

 ,ansari, 1990: 384; mamghani. )بواسطه غبن افحش  اریخ

1931:79; rashti gilani, 1987: 429) 

مرتبه غبن،  برای  میآیا  نیز  افحش  از  بالاتر  توان تصور  ای 
به  کرد؟   سخنی  افحش  غبن  از  بالاتر  غبن  از  حقوقدانان  و  فقها 

نیاورده را  میان  آن  اعلی  حد  و  فاحش  را  غبن  برای  ادنی  حد  اند. 
ای را  توان بالاتر از اعلی مرتبه اند. بنابراین نمی افحش اعلام کرده

به  کرد.  مثلا  تصور  شویم،  قائل  افحش  برای  را  مبنایی  اگر  نظر 
نامتعادل و  ناچیز  بسیار  مبلغ  به  مالی  اگر  اما  بیشتر،  یا  از  نصف  تر 

ای، یا مبتنی بر تسامح واقع  غبن افحش بفروش رود، چنین معامله
معامله یا  و  ندارد  راه  غبن  خیار  آن  در  دیگر  که  سَفَهی  شده  ای 

فسخ.می قابل  نه  است  باطل  بودن،  غیرعقلایی  بعلت  که  با    باشد 
آورده النجاه  وسیله  کتاب  در  این  شرط    وجود  صورت  در  که  شد 

اگر   خیار  شود  نمی  ساقط  افحش،  کان  فاحشا  غبن  خیار  سقوط 
 ,Isfahani & Khomeiniارزش مال ده یا بیست درصد باشد )  

. این یعنی اینکه برای غبن می توان مراتب بالاتری  (  2001:350
را هم پیشبینی کرد که البته به نظر بایستی مرتبه بالاتر از افحش  

    را یا صلح محاباتی پنداشت و یا معامله غیرعقلایی و باطل.

  821رای وحدت رویه شماره   -4-2

غبن    خیار  سقوط  آیا  اینکه  بر  مبنی  محاکم  بین  اختلاف 
می دو  هر  افحش  و  فاحش  غبن  آیا شامل  اساسا  و  خیر؟  یا  شود 

خیر؟   یا  است  پذیرش  قابل  حقوقی  نظام  در  افحش  غبن  خیار 
 شرح ذیل شده:   821منجربه صدور رای وحدت رویه شماره 

 غبن اسقاط شمول خصوصدر  نظر اختلافپیرامون  

 غبن مرتبه اعلی را افحش غبن سوم شعبه افحش، به فاحش

، بدین شرح شودنمی آن شامل فاحش غبن اسقاط  که دانسته
  ای مرتبه به منحصر عقد متن در غبن خیار سقوط به تصریح»

 خارج آن از بیش تحقق صورت در و شده مقید آن به که است

 هر در  ملاک غبن مراتب تمام در، علاوه  .است سقوط شرط از

 بر حاکم احوال و اوضاع و معامله زمان در عرف آن از مرتبه

 شده فاحش غبن سقوط به تصریحها قرارداد متن در. است آن

 از مصداقی .است افحش غبن که است مدعی خواهفرجام .است

 قیمت عشر بعضاً  معتبر فتاوی بنابه و قیمت خمس فاحش غبن

 مراتبه اعلی به افحش غبنت، صح صورت کند درمی صدق

 صورتی در فاحش  ولو غبن خیار  اسقاط اینکه به عنایت با.  است

 لذا شد،می داده آن احتمال معامله حین در که شودمی ساقط

 افحش غبن عبارتی به باشد احتمال مقدار از بیش غبن اگر

 به نوزدهم شعبه لیکن  .«شد نخواهد ساقط غبن خیار باشد،
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 افحش غبن به استناد غبن، قانونی تعریف  و عرفی مفهوم لحاظ

بدین    دانسته، وجه از خالی فاحش غبن اسقاط موارد در را
 همان 416 ماده  با 396 ماده در مقرر غبن خیار اعمالتوضیح »

 ماده سپس و است شده مقید  بودن فاحش افزودن با قانون

 واگذار عرف به را  خیار بودن فاحش احراز مدنی قانون 417

 آن از طرفین که عوض میزان هر به وصفنای با و است نموده

 مغبون طرف و است غبن تعریف   در داخل  ننمایند مسامحه

 از قرارداد موجب به طرفین کهحالیرد داشت خواهد فسخ  اختیار

 فاحش به خیار بعدی تفکیک و اندنموده ساقط را خیار این قبل

 نظر شودمی استفاده اتکرّ به حقوقی نوشتار در گرچه افحش یا

 و بوده وجه بدون آن بودن فاحش و غبن خیار عرفی مفهوم به
 نیز افحش غبن استناد به خیار اعمال  بر استناد نیز حیث این از

 قابلیت خصوص در که است عرف این زیرا است؛ وجه از خالی

 حاکمیت  طرفین از یکی شدن مغبون حیث از معامله فسخ

 یا  باشد زیاد  قیمت تفاوت که  کندنمی تفاوتی این  در و داشته

 یا آن مکان قرارداد، وقوع زمان معامله، نوع به توجه با که، کم

 انعقاد در انگیزه اصولاً گرچه)  قرارداد انعقاد در طرفین هایانگیزه 

 بر حاکم شرایط و احوال و اوضاع سایر و (نیست مؤثر قرارداد

  از  ناشی فسخ حق اسقاط با و است تغییرپذیر  و  مؤثر قرارداد
 نخواهد باقی غبن نوع تفکیک برای جایی دیگر غبن خیار

 .«ماند

 بر برخیبا اختلاف حاصله، نماینده دادستان نظر داده »... 

 .دارد واحد سبب و است واحد حق یک خیار که اندعقیده این
 تفاوت اگر و است واقعی قیمت با ثمن  تفاوت غبن، خیار سبب

 شرط با و  بود نخواهد خیار تعدد موجب  شود، بیشتر دو این

 لیکن شود،می ساقط افحش و فاحش از اعمّ غبن خیار اسقاط

خیار  غبن، حتی خیارات کلیه اسقاط شرط با اینجانب زعم به
 مورد افحش غبن اسقاط چون  شود،نمی   ساقط افحش غبن

 فاحش غبن اسقاط به فقط مغبون  و  نبوده قصد  و نفس طیب

 آن از بیشتر به و  داده رضایت باشد،می غبن از ادنی مرتبه که

 عرفی فرد به غبن خیار  اسقاط طرفی از و است نداشته رضایتی

 غبن شامل و باشدمی منصرف است، فاحش غبن  همان که غبن

قانون   419و  418، 417 مواد مفاد به باتوجه ...گرددنمی افحش
 نبودن مسامحه قابل و معامله شرایط اهمیت بر ناظر کهمدنی 

 قیودی  با  را غبن خیار  قرارداد، متن  در  کهیجایرد باشدمی غبن

 مسلم آنچه باشد؛ شده اسقاط افحش غبن یا و مرتبهاعلی مانند

 غبن خیار  اسقاط بر مبنی قرارداد  در  مندرج  طرفین اراده است

 افحش از منصرف  فاحش غبن اسقاط  عبارت یا  کلی  نحوبه 

 اینگونه در تواننمی حیث این از و است قیمت تفاوت بودن

 بنابراین .داد نسبت متضرر طرف  به را افحش غبن اسقاط موارد

 را صفقه و تبعض تا باشدنمی تجزیه قابل معامله آنجاکه از
 دعوایی افحش، غبن ادعای اصل نظر به باشد، داشته همراه

 با مغایر  دعوایی چنین شمردن باطل و باشدمی استماع قابل

 .«است قانونی موازین و مقدس شرع

ضمن پذیرش مرتبه   کشور  یعالنهایتا هیئت عمومی دیوان  
شماره   رویه  وحدت  رای  افحش،    خیتار  دررا    821غبن 

و بعد قانون مدنی،    416طابق مواد  مرا صادر نمود: »  28/04/1401

غبن   موارد  حق  "فاحش"در  مغبون  مقرر،  شرایط  دیگر  لحاظ  با   ،
همین قانون، سقوط این    448فسخ )خیار( دارد. چنانچه برابر ماده  

حق شرط شده باشد، به اقتضای رفتار متعارف اشخاص، شرط یاد 

دانسته  "افحش"شده منصرف از مراتب اعلای غبن است که عرفا 
بر همین اساس صادر شده  می شود. برخی فتاوی معتبر فقهی نیز 

  ...«است.

رای،   این  اساس  در  بر  آیا  اینکه  بر  مبنی  موجود  اختلاف 
قرار   فاحش  از  تر  اعلی  ای  مرتبه  غبن  برای  میتوان  ایران  حقوق 

مرتبه اعلی از غبن یعنی غبن افحش دهیم یا خیر، مختومه گردید.  
به   توجه  با  قاضی  و  شده  ایران  تقنینی  نظام  وارد  و  پذیرش  مورد 
در   و  بیابد  و ساده  فاحش  برای غبن  باید ملاکی  قراردادی،  عرف 

گردد، باید معیارهایی جهت  مواردی که خیار غبن فاحش ساقط می
 تمییز غبن فاحش از افحش درنظر گیرد.

ف  -3 غبن  شناسایی  و  معیارهای  افحش  و  احش 

   تحلیل اقتصادی

زیانی   است.  مرتبط  قراردادی  اقتصاد  با  مستقیما  غبن  خیار 
می وارد  اقتصادی  تعادل  خوردن  برهم  از  ناشی  فرد  به  شود،  که 

عدالت   اجرای  و  تحقق  شود.  جبران  مقتضی  طرق  به  بایستی 
تعادل   حفظ  است.  اجتماعی  و  قانونی  نظام  هدفِ  مهمترین 
برای متعاملین، امری ضروری   اقتصادی  برابری نسبی  قراردادی و 

کند. به حکم عدالت  بوده که مفهوم والای عدالت از آن حمایت می
نباید معاملات و کسب سود را مجوزی برای ورود زیان   انصاف  و 
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برای   راهی  به جهت خیار غبن،  قرارداد  پنداشت. فسخ  به دیگری 
می عوضین  ارزش  تفاوت  از  ناشی  ضرر  دارای  جبران  غبن  باشد. 

تفاوت   بایستی  غبن،  خیار  تحقق  برای  و  است  مختلفی  مراتب 
اما اگر تفاوت قیمت به میزانی    باشد؛یا افحش  و  فاحش    یا  قیمت

می مسامحه  به  آن  از  عرف  که  نمی باشد  ثابت  خیار  شود.  گذرد، 
مشکل اساسی، چگونگی تمییز بین فاحش و افحش بودن یا نبودنِ  

باشد. با  تفاوت ارزش عوضین در صورت شرط سقوط خیار غبن می 
ی که مسائل اقتصادی تأثیرگسترش مراودات اقتصادی و نقش و  

گذارد مستلزم این  های مختلف از جمله حقوق قراردادها میبر حوزه
است که در مسائل مربوطه مانند تمییز بین غبن فاحش و افحش، 

گرایی بدانیم و تفسیرها  همواره کارآمدی اقتصادی را مقدم بر سنت 
نماییم.   ارائه  اقتصادی  مسائل  اساس  بر  غبن را  درست  تشخیص 

می  افحش،  و  اقتصادی فاحش  وضع  اعاده  و  حیات  موجب  تواند 
مغبون گردد و تشخیص ناصحیح منجربه سقوط اقتصادیِ قرارداد 
و طرفی شود که اشتباهاً حسب مورد معامله منحل یا استوار شود.  
در   موثر  غبن  مراتب  تمییز  برای  مناسب  معیار  اتخاذ  بنابراین 
در   اقتصادی  عدالت  برقراری  و  دعاوی  این  به  منصفانه  رسیدگی 

 باشد. قرارداد می

برای شناسایی غبن   419و    417مواد   معیاری  قانون مدنی 
می  سال   ،417ماده    دهد.ارائه  اصلاح  از   ضابطه ،1361پیش 

 پنجم یک مقدار به غبن »اگر کرد می بیان را غبن تحقق اجمالى
در  مزبور مقدار از کمتر در و  است فاحش باشد، بیشتر یا  قیمت

این   مسامحه قابل عرفاً که است، فاحش صورتى نباشد.« مطابق 
( خمس  از  بیشتر  که  قیمتی  اختلاف  هر  باشد،    20ماده  درصد( 

می تلقی  نمی فاحش  قاضی  بنابراین  این  شود.  از  بیش  توانست 
اما   نداند.  غبن  عرف،  حتی  و  معامله  شرایط  براساس  را  اختلاف 
یسیر   و  مسامحه  قابل  بر  را  اصل  خمس،  از  کمتر  اختلاف  برای 
بودن غبن گذاشته است. اما داوری نهایی را بر دوش عرف نهاده تا  

از خمس )مثلا یک قیمت کمتر  اختلاف  تسامح اگر  قابل  را  دهم( 
ضابطه   ماده  این  بدهد.  مغبون  به  فاحش  غبن  خیار  ندانست، 
بود.  داده  و تشخیص غبن فاحش  انجام معاملات  برای  مشخصی 

قانون معین می را  میزان  و کند، سلیقه در مواردی که  گرایی کمتر 
رای، ضابطه قرارداد و چه در صدور  انعقاد  در  مندتر تصمیمات چه 

شود. اما در مقابل، ملاکی  استفاده از عرف میگردد و مانع سوء می
شود؛  گراییِ قانونی می دهد که منجر به خشکیغیرمنعطف ارائه می

ای با اختلاف بیش از خمس در شرایط و احوال امکان دارد معامله
در هر صورت   قانون  این  با  اما  نشود،  فاحش محسوب  معامله  آن 

 باید آن را فاحش دانست! 

سال   اصلاحات  در  ماده  »غبن  1361این  نمود   در مقرر 
لذا ضابطه  قابل عرفاً که  است فاحش  صورتى نباشد.«.  مسامحه 

قبلی مبنی بر اختلاف بیش از خمس حذف گردید و »عرف« معیار  
می دشواری  به  شد.  فاحش  نابرابری  بین  تمییز  را  تناسبی  توان 

شناخت. ارزش را  ستمگری  و  تجارتی  سود  مرز  و  کرد  معین    ها 
پذیر است و به تناسب نوع و شرایط  داوری عرف شکننده و انعطاف

متفاوت  کالا  مبادله  به  جامعه  نیاز  همچنین  و  معامله 
و  .  (katouzian, 2012: 373است) دقیق  معیار  مطلقاً  عرف 

به پیروی   عرف، به غبن تشخیص ضابطه سپردنعیبی نیست.  بی 
 کرده و به تشخیص  در اشتباه دچار  را  آن  قدری از مشهور فقها،

 جای را خودش بلکه کند،  مراجعه عرف به قاضی رسدنمی  نظر
 (kariminia et al, 2021: 97گذارد. )می عرف

ارائه شد.   معیار تشخیص غبن  متفاوتی در خصوص  نظرات 
اند  برخی برای تشخیص غبن فاحش، کسرِ معینی را در نظر گرفته 

برخی  پنجم، یکچهارم، یکسوم، یکیکدوم،  یک غیره.  و  ششم 
چهارم را سوم و یکفقها ملاک فاحش بودن اختلاف قیمت در یک 

یک ولی  داشته  بقبول  را  بیان  صورت  ه  پنجم  و  آورده  مشکوک 
 ,ansariاند بعید نیست مردم در همین حد را مسامحه نکنند )داشته 

را   (. 258 :2020 نیز ملاک فاحش  نیز    برخی  عامه  فقه    ی برخدر 
دل  را  سومکی نبو  لیبه  الثلیسنت  کث  ث؛  الثلث    سوم کی  به  :ریو 

  ار یسدس را مع  یربع، برخ  یبرخ  . است  ادیز  سومک یکن و    تیوص
قرا فاحش   (.panje poor et al, 2020: 258)  اندداده  رغبن 

 داندمی افحش قیمت را زمانی تفاوت لشتات اجامع در قمی  میرزای
 ( kariminia et al, 2021: 97) .برابر( برسد ضِعف )دو  به که

میزان  بدین سنجش  معیار  خصوص  در  فقها  نظر  روی، 
است.  متفاوت  فاحش،  غبن  تشخیص  برای  قیمت  اختلاف 

پنجم. اما مطابق نظر مشهور فقها، برای چهارم، یکسوم، یکیک
قاعده نگردید. مطابق  ای که غبن فاحش در شرع حدی مشخص 

نص   وجود  عدم  و  شارع  سکوت  موارد  در  است،  معهود  شرع  در 
دهند. پس باید شرعی، مردم را به متعارف بین خودشان مراجعه می
به عرف و اهل خبره ]مقومین کارشناسان[   -برای تشخیص غبن 
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  یمتکلم هربه بیانی،  (Mostafavi et al, 2014: 18)رجوع کرد.
و غ به    ان یب  ی ( مطلبرهی)شارع، مقنن  باشد  معلوم  اگر مقصود  کند 

تفس م  ریهمان  می عمل  والا  مع  زانیشود  موضوعات،    ریتفس  اریو 
بود و    نیی بالعرف کالتع  نیی»التع  لذا وفق  .عرف خواهد    ا یبالنّص« 

بالنص«   کالثابت  بالعرف  دلیه  اگر»الثابت  مع  لیچ   یبرا  یاری و 
تع و  ندا  مرزهای  نییسنجش  وجود  افحش  و  فاحش  و    شت، غبن 

کرد.  دیبا مراجعه  عرف  واقع    به  تشخیص  هماندر  برای  که  طور 
کنیم و برای قانون مدنی به عرف رجوع می   224الفاظ، وفق ماده  

ماده   مطابق  نیز  مغبونیت  و  غبن  اصل  عرف    417تشخیص  به 
برای تمییز غبن   آن است که  یاُولکنیم، به همان دلیل،  مراجعه می

( کنیم  رجوع  عرف  به  افحش  و   keikha& moazeniفاحش 

bistgani, 2020: 293 .)   یا فاحش  نابرابری  باید  عرف  بنابراین 
که عرف چگونه  افحشِ اقتصادی در قرارداد را تشخیص دهد. این

می  تشخیص  افحش  از  را  آیا  فاحش  است.  اختلاف  محل  دهد، 
ملاک عرف باید نوع قراردادها باشد یا شرایط ویژه آن عقد؟ یا به  

 نوع اشخاص و رفتار عقلا توجه کرد یا وضعیت و حال متعاملین؟  

عرف،   در  غبن  تمییز  برای  بودن  نوعی  ملاک  از  مقصود 
در  متعارف  انسان  دید،  باید  معیار  این  در  است.  قراردادی  عادت 

را تحمل می معامله چنان غبنی  را ضرری شرایط ویژه  یا آن  کند 
های دو طرف رجوع کند  پندارد. لذا دادرس نباید به انگیزهناروا می 

(katouzian, 2012: 374 در شخصی  ملاک  از  مقصود   .)
تشخیص غبن، مورد نظر قرار گیرد حال متعاملین و وضعیتی که در 

پرداخته معامله  به  شرایط  معامله  آن  آن  بر  حاکم  شرایط  و  اند 
به می برای  شخص  که  است  رغبتی  نتیجه  »ارزش«  دست  باشد. 

کند. این رغبت ممکن است ناشی از  آوردن آن در خود احساس می 
رفع نیاز طبیعی باشد یا عارضی یا اجتماع و غیره. چون خواسته و  

کنند معمولا به هم  نیازهای مردم که با هم در اجتماع زندگی می
شباهت دارد، پس »ارزش« اصولا چهره نوعی و همگانی دارد. اما  

خواسته و  ارزش  که  نیست  معنا  نتواند  بدان  شخصی  عامل  را  ها 
آورد  به  معامله وجود  را  و  دارد  متفاوت  ارزش  شخص  برای  که  ای 

به بنابراین  صرفا  کرد.  فسخ  عموم،  نزد  آن  بودن  ضرری  علت 
توان گفت، »ارزش« )همچنین ضرر و غبن در عرف(، مفهومی  می

دارد   نسبی  و  فقها (katouzian, 2013: 177)اعتباری  مشهور   .
سنجش   معیار  )نوعی(  مالی  ضرر  صِرف  به  توجه  با  را  قرار  عرف 

حالی )شخصی(.  داد دیگر، ضرر  برخی  و  مدنی   417ماده  ه    قانون 

طور مطلق و مجمل عرف  ه بدون تفکیک بین ضرر حالی و مالی، ب
 :keikha& Moazeni bistgani, 2020) .قرار دادتمییز ملاک را 

278 ) 

نظر    ارمعی  -3-1  با  عرف  مال  بهبودن  ی  ضرر 

 )نوعی( 

.  است  نیعیاز حال متبا  جدای   ،ضرر  ندر نظر گرفت،  مقصود 
ب به چنان    انیآن است که آدم:  اندحد ضرر گفته   ان یفقها در مقام 

ندهند.  یخسارت به همان    تن  عرف  در  غبن  تشخیص  از  نوع  این 
گردد، یعنی باید عموم افراد جامعه و رفتار  های نوعی بر می ملاک

غیرامامیه،   و  امامیه  فقهای  سخنان  ظاهر  داد.  قرار  ملاک  را  آنها 
می غبن  خیار  ثبوت  که سبب  بودن  ملاک ضرری  را ضرری  شود 

دانند بدون اینکه حال اشخاص )غابن و مغبون( در  اصل معامله می
ازاینثر  ؤمنوع ضرر   به  باشد.  که  مردم  نوع  را  غبن  مرز  و  حد  رو 

اند. اظهر را ملاک بودن  دهند، گفته سبب آن یکدیگر را فریب نمی 
النفسه و بدون مدخلیت حال دانند، زیرا ضرر مالی فیضرر مالی می

 (ansari, 2020: 259)گردد.افراد، ضرر محسوب می 

با    ارمعی  -3-2 عرف  بهبودن  ی  الحضرر    توجه 

 )شخصی( 

مقصود ضرری است که با توجه به وضعیت متعاملین در نظر 
می  برای  گرفته  دارد  امکان  است  طرفین  مقصود  که  معادلی  شود. 

ضرری  غبن،  مبنای  خیر.  دیگری  برای  اما  باشد  ضرری  شخصی 
ارزش تعادل  اثر عدم  در  به مغبون  وارد است که  مبادله شده  های 

توان مبنای این ضرر را بدون توجه به متضرر،  شود. چگونه می می
برای   عرف  ملاک  نوعی  و  مالی  ضرر  صرف  اگر  کرد.  تصور 

شویم، عدم تعادلی که  تشخیص غبن باشد با این مشکل مواجه می 
به  فی توجه  با  متعاملین  بین  روابط  در  اما  است  ضرری  النفسه 

وضعیتی که در آن قرار دارند ضرری نباشد را هم مبنای فسخ قرار 
ارد به شخص در عالم واقع ضرری وارد نشده  دهیم. یعنی امکان د

باید باشد، لیکن چون نوع افراد آن را ضرری تلقی می  کنند، لزوما 
 آن را غبن و قابل فسخ دانست. 

این است که در هر معامله  رظهو نیز  باید حدیث لاضرر  ای 
فقها با استناد به    ضرر را نسبت به خود افراد سنجید، نه نوع معامله.

به  اند  فتوا داده  ثیحد  نیا اگر مکلّفی مجبور شود برای وضو، آب 
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مبلغ گزافی بخرد و ضرر به او وارد شود، خرید آب به مبلغ گزاف  
می و  نیست  که واجب  ثروتمند  شخص  برای  اما  کند؛  تیمم  تواند 

آورد، واجب  خرید آب به مبلغ گزاف بر او ضرر چشمگیری وارد نمی 
اگر ضرر  که  است  این  حاصل  بگیرد.  وضو  و  بخرد  آب  که  است 

چند برابر قیمت  آب وضو به    د یخرمالی در تحقق غبن معتبر باشد،  
و غیرواجب است چه فقیر و چه ثروتمند. در    یهمگان ضرر  یراب

حالیکه ضرر حالی قائل به تفصیل بر اساس حال و شرایط طرفین  
و   شخص  موقعیت  و  وضعیت  به  بسته  قیمت  تفاوت  اگر  است، 
معامله، ضرری باشد پس غبن محقق و حکم به خیار غبن داده می  
شود و اگر عدم توازن قیمت ضرری به مغبون وارد نیآورد، حکم به  

 ( ansari, 2020: 259) شود.خیار غبن داده میعدم

داند مگر  صاحب مکاسب معیار بودن ضرر مالی را اظهر می 
رود بیرون  معارض،  و  خاص  دلیل  با  ضرر  بودن  نوعی   آنکه 

(ansari, 2020: 259  .)   زند. در  یعنی خاص، عام را تخصیص می
واقع عرف باید بدواً ضرر نوع معاملات را برای تمییز غبن فاحش و  
افحش، ملاک قرار دهد. یعنی اگر عرف با در نظر گرفتن انسانی 
و  محرز  اصولا  خیار  دهد،  غبن  و  بودن  فاحش  به  حکم  متعارف، 
ثابت است مگر آنکه شرایط خاص طرفین از جمله رغبت فراوان به  
انجام معامله، وضعیت ویژه معیشت، اضطرار، نسیه یا حال بودن و 
غیره، حکم به عدم ضرری و غبن بودن معامله بدهد که در اینجا  
بر   قرارداد  و  تراضی  نمودند،  تراضی  عرف  بر خلاف  طرفین  چون 

 شود.   عرف مقدم است و موجب تخصیص آن می 

نوعی   ملاک  شخصی،  و  نوعی  معیار  انتخاب  ادر    جادیدر 
میواحد    هیرو باید کمک  که  است  همین  نیز  عرف  مفهوم  و  کند 

متعارف در قرارداد و متعارف در بین مردم و خردمندان لحاظ گردد.  
راه   غبن  اثبات  در  اشخاص  بدانیم  نوعی  را  عرف  ملاک  اگر 

ویژگیسهل نیست  نیاز  و  دارند  پیش  در  که  تری  را  های شخصی 
شود  مشخص  که  همین  نمایند.  اثبات  نیست،  میسر  آن  به  نفوذ 
قراردادی برخلاف توازن اقتصادی متعارف منعقد شده، بایستی آن  
به   رسیدگی  در  لیکن  داد.  راه  آن  در  را  غبن  و  دانست  ضرری  را 

ماده   برابر  کارشناس،  به  امر  ارجاع  فرض  در  قانون    262دعاوی 
آیین دادرسی مدنی، نظر کارشناس باید »صریح و موجه باشد« و  

 1381قانون کارشناسان رسمی دادگستری مصوب    19مطابق ماده  
بودن   موجه  از  منظور  باشد«.  باید »مستدل وصریح  نظرکارشناس 

وقواعد اصول  با  منطبق  مستدل یعنی  از  منظور  و  باشد  معقول  ی 
مقررات   و  قانون  صریح  نصّ  از  اعم  معیاری  بر  یعنی  نیز  بودن 

که معیار قانونیِ خاصی برای تفکیک خاصی استوار باشد. در فرضی
است   نباشد چگونه ممکن  افحش  و  فاحش  غبن  بین  مرز  تمیز  و 
نظر   اعلام  در  قانونی خود  تکلیف  به  دادگستری  رسمی  کارشناس 

روی کارشناسان که باید موجه، مستدل وصریح عمل نماید؟ از این
معیار   و  متر  فاقد  خود  باشند  تخصصی  امر  در  قضات  حال  کمک 

 گردند.بست روبرو می صحیح هستند و با بن

و   شخصی  ملاک  را  حالدر  عرف  داوریِ  اینکه  وجود  با  ی 
می شکننده نوعی  عرف  از  انعطاف تر  ولی  باکند،  و  عدالت    پذیرتر 
است. همانمنطبق است  تر  مبنای غبن ضرری  طور که گفته شد، 

وارد می  مغبون  به  قابل  که  در  به حال شخص  باید  بنابراین  شود. 
مسامحه بودن یا نبودنِ تفاوت ارزش اقتصادیِ قرارداد توجه کرد.  
طرفین در انعقاد قرارداد به دنبال کسب سود برای خود و عدم ورود  
قرردادهایی   سایر  به  اساسا  و  قرارداد هستند  از محل  آنها  به  زیان 

می افراد  می که  چگونه  حال  ندارند.  نظری  قرارداد بندند  نوع  توان 
قراردادها   اساسا  دانست؟  دیگر  شخص  دو  قرارداد  ملاک  را  مردم 
نسبی هستند و طرفین بسته به شرایط و هدف خود معادلی برای 

  در ملاک شخصی ،  گیرند. با وجود اینمال یا تعهد خود در نظر می 
رو سلیقه   و  هیتعدد  شدن  است.  محتمل  یقاض  دخیل  بیشتر  و  تر 

نوعی و چه حالی، بررسی عرف چه  به جای  اغلب قضات   چراکه 
می جایبه  خود تصمیم  هوش  عرف  و  شخصی  انگاره  لذا  گیرند. 

ی بسیاری در فاحش یا افحش دانستن  تأثیراقتصادی یک قاضی  
دارد. قیمت  اختلاف  متعاملین    یک  ضمیر  به  یافتن  راه  طرفی،  از 

مشکل و اقدامی است که حقوق وسیله و توان آن را ندارد و ناچارا  
اماره به  آورد  باید  (.  katouzian, 2012: 375)های خارجی روی 

اقتصادی  عرفِ  و  خردمندان  رفتار  به  مراجعه  خارجی،  امارات 
 معاملات است.   

رویه   وحدت  رای  و  مدنی  قانون  در  برای    821ظاهراً 
  ی و نوع  ی عموم  اصولاً   عرف معیارِ  غبن فاحش و افحش،    صیتشخ

. مطابق ماده دهدی را ملاک قرار م  ی عوامل شخص  و استثنائاًاست  
قانون مدنی، دادرس نباید به انگیزه شخصیِ طرفین توجه و    417

بودنِ   فاحش  باید  قراردادی  عادت  و  عرف  بلکه  کند  مراجعه 
، قاضی با توجه  821رای وحدت رویه    تعادل را اثبات کند. درعدم
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به عرف قراردادی )ضابطه نوعی(، باید ملاکی برای غبن فاحش و  
ساده بیابد و در مواردی که خیار غبن )مقصود غبن فاحش( ساقط 

را می افحش  از  فاحش  غبن  تمییز  جهت  معیارهایی  باید  گردد، 
متعارف   رفتار  را  غبن  تشخیص  معیار  رای  این  در  گیرد.  درنظر 
شده   بیان  مدنی  قانون  مواد  به  توجه  با  نوعی(  )ضابطه  اشخاص 

حالی تعیین است.  ولی  نداده،  متقنی  معیار  هیچ  قانون  خود  که 
 ست.ملاک قانونی بسیار ضروری

نباید چنین پنداشت که عوامل شخصی و ویژه معامله مورد  
ی ندارند.  تأثیرنزاع در تمییز فاحش و افحش بودن اختلاف قیمت،  

قانون مدنی مقرر شد »در تعیین مقدار غبن، شرایط    419در ماده  
معامله نیز باید منظور گردد.« این شرایط، مختص داد و ستدهای  
بر   محیط  احوال  و  اوضاع  شامل  و  نیست  عقد  در  فرعی  و  مالی 

شود. برابر این ماده باید دید آیا انسان متعارف در آن تراضی نیز می 
کند یا آن تفاوت قیمت را  شرایط خاص تفاوت قیمت را تحمل می

می  فاحش  غبن  خیار  سقوط  شرط  خیر؟  مشمول  یا  داند 
(katouzian, 2012: 374  .)مذکور ماده  وفق  به    بنابراین  توجه 

باشد و لازم است قاضی در تمییز اوضاع و احوال قرارداد موثر می
قرارداد   و  اشخاص  اساس  بر  را  عرف  افحش،  و  فاحش  غبن  بین 

دهد.  قرار  توجه  نمی   مورد  مطلقا  نوعی  عرف  معیار  لذا  تواند 
مالی  تمکن  تبیین مصادیق ضرر،  باشد. چراکه عرف در  تشخیص 
نظر   در  را  مبیع  ارزش  و  معامله  شرایط  مکان،  و  زمان  متعاملین، 

توان عرف نوعی را بدون در نظر گرفتن حال گیرد. بنابراین نمی می
متعاملین منظور نمود. بدین ترتیب، بهترین ملاک برای تشخیص  
گرفتنِ   درنظر  با  عرف  نه  هم  آن  است.  عرف  افحش،  از  فاحش 
 صرفِ نوع معاملات و اشخاص، بلکه عرفِ نوعی با در نظر گرفتن

قانون مدنی موید همین نظر    419رسد ماده  نظر می ضرر حالی؛ به
سال   417گفت که هدف مقنن از اصلاح ماده    توانی م  یحت  است.
)نوعا غیرمتعارف(  پنجم  کیمنظور بوده که تفاوت    نیهم  زین  1361

 &keikha).د کن لیتبد ی با توجه به حال متعاملینرا به ملاک عرف

moazeni bistgani, 2020: 296) 

نهایت   می در  گفت،  در  باید  را  و شخصی  نوعی  معیار  توان 
اصلاح   از  مدنی  قانون  هدف  گرفت.  نظر  در  توامان  موضوع  یک 

قانون مدنی نیز همین است که ابتدائا    419و وضع ماده    417ماده  
معیار   سپس  و  گیرد  قرار  توجه  مورد  نوعی  عرفِ  معیار  اصولا  و 

اگر لذا  مشخص شود    شخصی و شرایط ویژه معامله منظور گردد. 

قراردادی برخلاف توازن اقتصادی متعارف منعقد شده، بایستی آن  
های نوعی، ضرری دانست و خیار غبن را در آن راه را وفق ملاک

را بی  اشخاص  و  اگر شخص  داد  نمود.  اثبات شرایط خاص  از  نیاز 
مخالف این ظاهرِ متعارف در قرارداد، ادعایی کند )خواه غابن، خواه 

و  مدعی   دلیل  با  باید  و  اوست  بر عهده خود  ادعا  اثبات  بار  غبن(، 
نماید والا وفق همان فرض و فهم عرفی رفتار   اثبات  را  اماره آن 

 شود.  می

تفاوت قیمت   یا افحش بودن  برای تشخیص فاحش  قاضی 
 باید شرایط و عواملی را جهت ارزیابی عوضین در نظر گیرد: 

شرایط  حال  -نخست  ق نیمتعاقد  و  کسر  گاه   یبرا  متی: 
شرا  یشخص موقع  طیبا  اجتماع  یمال  تیو  قابل    یو  دارد  که 

برا برا   یفرد  یمسامحه،  و  محسوب    یگرید  یفاحش  افحش 
 یواقع شده که از دست دادن مبلغ  یطیگاه معامله در شرا.  شودمی

 ی.شود مثل معامله اضطراری غبن شمرده نم

معامله   -دوم  نوع  تسامح عرف در غبن حسب  معامله:  نوع 
 متفاوت است؛  

عوضین    معاملهشرایط    -سوم ارزیابی  برای  معامله:  مورد  و 
از  شرایط معامله سنجیده می  شود. چراکه شرایط معامله جزء یکی 

قیمت   در  و  است  معامله،   تأثیر عوضین  مدت  مانند  دارد.  بسزایی 
تادیه ثمن یا تسلیم مبیع، وجود شرط خیار و   حال یا موجل بودن 
شرط به نفع یکی از طرفین، کمیاب بودن یا نبودن مورد معامله و 

 غیره.

یا   زمان  کیدر    تفاوت قیمت  یزمان و مکان: گاه  -چهارم 
زمان  مکان در  و  زماناست  افحش    یفاحش  در  مکانی  و    دیگر   و 

قحط  نیست.غبن  اساسا   زمان  جن  یمثل  و و    گو  بیماری  شیوع 
 ؛ رهیغ

کالاهای    -پنجم به  راجع  عرف  که  حساسیتی  جامعه:  نیاز 
دهد، نسبت به عتیقه و آثار هنری ندارد.  ضروری از خود نشان می 

را   است  اشخاص  سلیقه  و  ذوق  به  وابسته  که  غبنی  کلی  بطور 
 بیند.  فاحش نمی

عموما  عیمب  متیق  -ششم م  یگوش  یبرا:    کی  ی، ونیلیسه 
برا  ونیلیم و  گرانتر    لونی م  کی  یارد یلیم  ک یخانه    یگرانتر غبن 

آنکهعدم غبن نمونه   مثال  . با  ملاک وانگهی    ستین  ی بخو  مذکور 
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در    متیتوان تفاوت قیبر اساس نسبت آن است اما م  متیتفاوت ق
 &keikha) .دیرا با مشابه آن سنج  رهیو غ  قهیو عت  ابیاموال کم

moazeni bistgani, 2020: 294; katouzian, 2012: 374& 

373  ) 

منظر    تأثیر  -3-3 از  غبن  مراتب  تشخیص 

 اقتصادی

رویه    در  یا  قانونگذاری  مرحله  در  حقوق  اقتصادی  تحلیل 
مانند   است  قضایی  تفسیر  و  نظر  بر  مبتی  که  مواردی  و  قضایی  
قراردادها، می توان بهره برد. یکی از این موضواعات  که بایستی 

اقتصادی   در معاملات    به آن نگریسته شود، غبنحقوق    –از دید 
 است.  

و   معاملات  در  غبن  و    تأثیروجود  معاملات  بر  غبن  مراتب 
می  که  است  آثاری  دارای  اقتصادی  نگاه  از   ، خیار  اسقاط  شرط 
بازارها   خرد،  اقتصاد  در  چراکه  گردد.  بازار  شکست  به  منجر  تواند 
رقابتی هستند و این آثار می تواند موجب تغییر در بازار شود. از این  
طریق که منجر به ایجاد حباب در بازار و ایجاد قیمتهای غیرواقعی 

ت اساس  بر  معاملات  در  فریب  یا  افحشِ گردد.  یا  فاحش    فاوت 
معامله،    قیمتِ نظمیِمورد  بی  معاملاتیموجب  و  مالی  بازار      در 

به   ندارعامه  نسبت  را  کافی  تخصص  که  تمام افراد  شود.  می  ند، 
 انجامد.میبه عدم امنیت اقتصاد و رکود بازار   درنهایت این موارد

البته نباید اقتصاد را به بازارها محدود کرد  و ملاک تحلیل 
اقتصادیِ  قدرت  و  خانواده  اقتصاد  بلکه  داد.  قرار  مالی  بازارهای  را 

مراتب غبن در معاملات را در اقتصاد    تأثیراشخاص در معاملات و  
داد.   قرار  ویژه  توجه  مورد  نیز  و  شخصی  اقتصاد شخصی  منظر  از 

معاملاتی، تمییز صحیح مراتب غبن در شرط سقوط غبن، همانطور  
اثر مستقیمی بر بقای حیات اقتصادیِ مغبون یا   که پیشتر گفته شد، 

مانع کسب  ورشکستگی او دارد. در مقابل نیز می تواند حسب مورد  
افزایش دارایی  نامشروع گردد یا موجب  البته  درآمد غیرمنصفانه و 

    ی او گردد.ناعادلانه

تع  یاتخاذ روش  نیبنابرا مراتب غبن، موجب   نییمناسب در 
اقتصاد تعادل  اقتصاد   ن،یطرف  یِحفظ  منافع  منع   یِحفظ  مشروع، 

  ی رقابت ناسالم و منع کسب منافع نامشروع، منع شکست  اقتصاد
از این رو قوانین و آرای قضایی از    شود.  یو ... م  ی مال  یو بازارها

قانون و    اقتصاددان  کی  نگاه یک اقتصادی، باید کارآ باشد. از دید
هستند   کارآ  حداکثری  اقداماتی  برداری  بهره  موجب  که 

 :Lawson, 1992: 78 ; mohammadi & et al, 2021د)شون

در تحلیل اقتصادیِ حقوق باید بررسی شود که قانون از   (   206
 لحاظ اقتصادی، مطلوب است یا خیر؟ 

کارآ انواع  کارآیی   هایِییدر   ، پارتو  کارآیی   ( اقتصاد  علم 
حداکثری  –کالدرو   کارآیی  و  وحدت   سازی  میکس  رای  ثروت( 

بر    821  شماره  رویه بر مراتب منظور    تأثیرمبنی  اسقاط خیار غبن 
   تر است.نزدیک پارتو به کارآییِطرفین، 

در کارآییِ پارتو، افزایش منفعت یکی موجب افزایش هزینه  
بلکه   باشد  او  ضرر  به  که  صورت  این  به  نه  اما  است،  دیگری 
بلکه    ، نمی کند  بدتر  را  منافع وضعیت هیچکس  تخصیص مجدد 

 :Lawson,1992   (وضعیت حداقل یک نفر را بهبود می بخشد.  

85 ; Coleman, 1980: 512).  821شماره  هیوحدت رو یرادر  
بر    اریخ  مراتب   تأثیر بر    یمبن مغبون، غبن  اقتصادی    احقاق حقوق 

پیدا   امکان  با  مغبون  واقع  در  شود.  نمی  بدتر  کسی  وضعیت  نیز 
کردن به فسخ معامله و اعاده وضع به حال سابق )یعنی تخصیص  
مجدد منافع( وضعیتش بهبود پیدا می کند و غابن نیز با اعاده وضع  
باز پس  را  کرده  دریافت  که  ای  غیرمنصفانه  منافع  سابق  به حال 
می دهد و منافع مستحق خود را دریافت میدارد. در این صورت نه  

مغبون.   نه  و  کرده  رای    تأثیربنابراین  او ضرر  اقتصادیِ  کارآیی  و 
،    توسط محاکم  و تشخیص صحیح مراتب غبن  821وحدت رویه  

حقوق   احقاق  چبران  موجب  آنکه  بدون  شده  مغبون  اقتصادی 
خسارت )فسخ و اعاده وضع به حال سابق( ضرری ناروا و فراتر از  

  روع به طرف دیگر وارد آورد.  حق مش

   گیرینتیجه

رویه   رای وحدت  یعنی  821با صدور  غبن،  از  اعلی  مرتبه   ،
غبن افحش را که در لسان حقوقدانان و فقها مکرراً استفاده شده،  
مورد پذیرش قرار گرفت و مراتب غبن بطور قانونی به غبن قابل  
میزان  به  مسامحه  غیرقابل  غبن  ساده(،  و  یسیر  )غبن  مسامحه 
به میزان افحش تقسیم گردید و  فاحش و غبن غیرقابل مسامحه 
دارای پشتوانه منصوص شد. وانگهی مبنای شناسایی و معیار تعیین  
و تمییز این موارد به امر کلی یعنی عرف واگذار شده است. مبنای 
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و رای وحدت رویه    417شناسایی غبن مطابق قانون مدنی در ماده  
می اشخاص  متعارف  رفتار  و  قراردادی  عرف  شده،  باشد.  یاد 

گذار در ابتدا برای تمییز غبن ساده، فاحش و افحش، متوسل  قانون 
ضررِ  مبنای  را  متعارف  و  عمومی  ملاک  و  شده  نوعی  عرفِ  به 
ملاک   را  مالی(  )ضرر  نوعی  معیار  نیز  فقها  است.  شمرده  عرفی 

دانسته  تمییز  و  به شرطی که دلایل شخصی مخالف  تشخیص  اند 
آن نباشد؛ و الا ملاک نوعی و عام بنابه دلایل شخصی و خاص از  

می خارج  کرد.  عمومات  عمل  و  توجه  خاص  مورد  به  باید  و  شود 
بیانگر همین اصل است که در   419سیر تقنینی قانون مدنی و ماده 

افحش   از  فاحش  غبن  تشخیص  معیارهای  به  رسیدگی  دادگاه، 
بایستی ابتدا عرفِ نوعی را بر اساس رفتار انسانی متعارف و عرف  

های مبادله  قراردادی توجه نمود. اگر عرفِ نوعی در اختلاف ارزش 
ثبوت   به  حکم  بداند،  افحش  را  آن  میزان  یا  و  نکند  تسامح  شده 

می که  خیار  مغبون(  یا  )غابن  خلاف  مدعیِ  صورت  این  در  دهد. 
بر قرارداد و شرایط خاص طرفین در   اوضاع و احوال خاص حاکم 

داند، باید آن را اثبات کند و زمان تنظیم را برخلاف رفتار نوعی می
معیار   و  خارج  تمییز  مدار  از  عمومی  ملاک  اثبات،  صورت  در 

شود و بر اساس آن امر ضرری را رفع و  شخصی جایگزین آن می 
می تفکیک  و  تشخیص  افحش  از  را  از  فاحش  تحلیل  این  دهند. 

بیشتری  سازگاری  قرارداد  معاوضی  عدالت  با  نیز  اقتصادی  منظر 
می مورد  حسب  و  بطور داشته  را  طرفین  و  قرارداد  اقتصاد  تواند 

عادلانه، حفظ و یا اعاده کند. وانگهی در جامعه منظم، وجود امنیت 
در معاملات و حفظ نظم اقتصادی برای رونق معاملات و در نتیجه  

یک از  آن  گردش  و  ثروت  دیگر،  خلق  سوی  از  کارآفرینی  و  سو 
اختیار  در  دقیقی  معیاری  باید  متعاملین  است.  اهمیت  حایز  بسیار 

بر معامله را  ثر  ؤغیرمداشته باشند تا مرز بین غبن قابل مسامحه و  
اسقاط،   غیرقابل  افحش  غبن  با  را  اسقاط  قابل  و  فاحش  غبن  با 

مابین، با مراجعه به مرجع احراز نمایند و در صورت بروز اختلاف فی
اساس   بر  کارشناسی  به  امر  ارجاع  با  دادگاه  باشند  قضایی مطمئن 
اختلافات   به  و  تعیین  را  مرزها  و  حد  این  مشخص  قانونی  معیار 

  821پایان خواهد بخشید. در حال حاضر براساس رای وحدت رویه  
اط غبن  اسق  تأثیر وضعیت غبن افحش جایگاه قانونی یافته و عدم  

دو   این  چگونه  ولیکن  شد  روشن  نیز  افحش  غبن  بر  فاحش 
می تعیین  و  نیست. شناسایی  دست  در  ثابتی  معیار  هیچ  شوند، 

قانون مدنی اصلاح گردد و مفاد رای   417گردد ماده  پیشنهاد می
ماده   متن  در  نیز  مذکور  رویه  غبن    417وحدت  که  نماید  رسوخ 

از سوی دیگر    نمی شود.قط  اافحش با شرط سقوط غبن فاحش س 
ماده   مفاد  از    417همانند  بیش  فاحش  غبن  تعیین  معیار  سابق 

یا  قیمت  ربع  از  بیش  افحش  غبن  ملاک  و  قیمت  ربع  تا  خمس 
و   شود  تعیین  مقنن  بوسیله  المعامله  حین  قیمت  ثلث  از  بیش 
کارشناسان دادگستری در اعلام نظر به بهانه اختلاف عرفی دچار  

ما وفق  و  نگردیده  بست  ماده   19ده  بن  نیز  و  کارشناسان  قانون 
و 262 مستدل  صریح،  بطور  مدنی  دادرسی  آیین  با  قانون  موجه 

ها  گشای دادگاهاتکای برمعیار قانونی خاص اعلام نظر نموده و راه 
 دعاوی مربوط به غبن گردند.  ها ودر رسیدگی به پرونده 
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1- INTRODUCTION 

The importance of regulation has increased over the past 40 years and this has played a key role in 

economic growth as well as an important part of social progress; Because currently governments tend 

to interfere less in providing direct services, as a result, regulation has become a large part of their 

actions. Currently, governments are increasingly using contractual combinations, laws and other 

regulatory tools to achieve a wide range of social and economic goals. 

With the passing of several decades and numerous and various researches, this concept, like other 

subjects and concepts in the field of human sciences, has undergone changes and transformations; In 

such a way that all the elements in the previous definition can be questioned and challenged: 

Is the intervention in the matter of regulation, only in economic affairs and with the appropriate 

approach in this field? 

Is the government the only regulatory institution? 

Are laws and regulations the only regulatory tools and mechanisms? 

If the answer to all the above questions is no; In this case, what definition of regulation can be 

provided that is comprehensive in all its points and types? 

In the opinion of many thinkers, regulation is a legal approach in the way of government 

intervention, which is mainly with the tools of law and regulations and with the purpose of exercising 

control, and especially looking at the background of its emergence, mainly in the economic field. It is 

realized. This issue seems to have several reasons: firstly, regulation is an emerging term that the 

efforts of many researchers to recognize its meaning are consequently affected by its primary source; 

Secondly, this concept was crystallized by experts, who were mainly experts in fields such as law, 

economics, policy making, etc.; Therefore, the subject has been looked at with a specific analytical 

lens, influenced by the relevant field. Also, the administration of the country's affairs is a multi-

faceted matter, and in order to analyze its various issues, especially those related to public and 

government affairs, it is necessary to apply different ideas in the fields of law, political science, and 

management. Govt. and... looked into the theories of economics, sociology, psychology, etc. to 

analyze the events with a complete view. Although part of the existing literature directly and 

indirectly refers to the innovative methods of regulation; But the current research is innovative in this 
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sense that it has been tried to review the theoretical and research literature related to regulation in the 

first step, focusing on: definition, tool, regulatory institution and also through the lens of different  
sciences, until a To obtain a general understanding of the concept of comprehensive regulatory 

process, taking into account all its dimensions, and in the next step, scientific-research articles 

published in recent magazines in recent years were studied, according to the results of the first step. be 

evaluated. 

So it seems; Considering the range that exists in relation to the concept of regulation in the 

literature; Other extended definitions can be considered. In these definitions, the regulatory process 

can be direct or indirect, by governmental or non-governmental actors, in economic or non-economic 

matters, for the target population that can be governmental or non-governmental, and in any form. 

The first definition, which is more general, is abstract; Because it is confined within the framework of 

government rules and institutions, and of course with the stipulation that all regulatory institutions and 

laws are not at the same level. 

 

2- PURPOSE 

The primary root of the concept of regulation was in the field of economics and law. The 

connection of economics with this field, due to the issues in regulation that were related to this field, 

and the connection of the field of law from the point of view that laws and regulations are the only, or 

better said, the most important means of regulation. It is considered gray; That is, in the initial 

definitions, regulation includes the government's intervention in economic affairs through the 

establishment of laws and regulations. The review of the literature in the field of regulation shows; 

Despite the extensive research that has been done in relation to the concept of regulation; Currently, 

there is no comprehensive and precise definition of it, which is agreed upon by all thinkers in the field 

of regulation. Therefore, the purpose of this research is: to identify the scientific, conceptual, 

instrumental and institutional scope in the field of regulation and also to evaluate the articles 

published in this field. 

 

3- METHODOLOGY 

In the first step, the theoretical and research literature related to regulation, focusing on: definition, 

tool, regulatory institution, and also through the lens of different sciences, was carried out in a 

descriptive-analytical way to get a general outline of the concept of regulatory process. A 

comprehensive approach should be achieved by considering all its dimensions. 

 In the next step, scientific-research articles published in recent magazines were studied in recent 

years to be evaluated according to the results of the first step; This stage was done in the way of 

critical review by examining 43 articles related to the concept of regulation in the period of 2020-

2023. 

 

4- FINDINGS 

Evaluation of selected articles showed; Despite the influence of different sciences in the field of 

regulation, 72% of all articles have benefited from the field of law and 16 articles, i.e. 37% of all 

articles, have been written with the approach of economics. In 26 articles, i.e. 60% of all articles, 

regulation is defined as regulation. 29 articles, i.e. 67% of all articles, considered law and regulation 

as the only regulatory tool. In 37 articles, i.e. 86% of all articles, government institutions are 

introduced as regulatory bodies. 

Although the influence of the field of economics as a basic science in examining the concept of 

regulation has been decreasing in recent years, nevertheless, issues are still being investigated in 

researches. have economic roots or at least have special consequences in this field. According to the 

conceptual and functional range that was examined in the first and second part of this article, 

regulation can have a special place in all the different social issues that become a problem in the scope 

of a government. be The review of the reviewed articles indicates a conflict in the content of the 

researches; How is it possible that regulation is considered equivalent to regulation and its only tool is 
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the law, and at the same time, when introducing regulatory institutions, authorities other than the 

government are considered by the researcher?! This conflict is realized in two ways, the first case is 

when the secondary regulatory body is still government or public; But it does not have the authority to 

make laws and regulations. The second state also includes a situation where apart from the 

government, private and civil institutions are also considered as regulators; However, non-

governmental organizations are completely different from government organizations in terms of the 

origin of power. Another point in the evaluation of the articles is the introduced tools, which are 

mainly about the law, regulations and rules, and finally some other limited tools are mentioned. At 

present, none of the reviewed articles addressed the mechanisms of behavior change in regulation, if, 

as mentioned, these mechanisms are more result-oriented than previous tools and achieve the goal of 

regulation. They guarantee more. In other words, to the extent that the presence of non-governmental 

actors becomes more colorful and the roots of the investigated issues move away from the economic 

field, the use of initiative in regulation becomes more important. 

 

5-  CONCLUSION 
Comprehensive regulation means "the process of developing rules and regularizing public 

behavior"; That is, the cycle that begins with the identification and definition of regulatory standards, 

in accordance with the goals of governance, based on the principles, institutions and norms of society; 

And it is implemented by using innovative tools and mechanisms. 

As a result, to modify the mechanisms of society administration; Scientific, conceptual, 

instrumental and institutional transformation in regulation is essential. 

On this basis, it is suggested: 

When it comes to the regulation process; It should be noted that the elements and relationships 

between these elements, in the form of a regulatory cycle, determine the comprehensive regulatory 

process. The most important element in regulation that requires intervention is the regulatory element. 

The regulatory element includes a range that sets standards and rules based on governance goals; 

Therefore, paying attention to the activation of social and civic capacities as a regulator, as well as 

paying attention to initiative, should be paid attention to by researchers and, in the next step, by rulers. 

In the introductory discussions of the article, it was discussed that one of the reasons for the 

limitations in the definitions of regulation is a one-sided and single-discipline view of this issue, 

which is mainly through the lens of disciplines such as law and The economy has been borrowed and, 

as a result, the most important regulatory tools have been considered to establish rules and 

regulations. Another issue that is a place for reflection; Gender is the issue that has been investigated 

by researchers. If the emergence of some issues are due to a legal vacuum (assuming that they are 

carefully rooted), this issue is not a reason to prescribe legal solutions in the face of other issues. In 

other words; Many social issues are rooted in the lack of cultural, educational, religious, etc. areas of 

the society; Therefore, in solving them, the use of other existing capacities, with the help of 

innovative tools and methods, can be more effective in regulating the subject. 

 

Keywords: Comprehensive Regulation, Regulatory Tool, Regulatory Institution, Critical Review. 
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پژوهشی  –، مبتنی بر مرور انتقادی مقالات علمی نگرجامع یگرمیضرورت تنظ نییتب
 ( 2020 – 2023داخلی )
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 چکیده 
ی برخی خصوص اگر ریشهگری نیستند؛ بهی تنظیمتعریف، ابزار و نهاد در حوزهگذاری و نهاد دولتی، تنها ی اقتصاد، مقرراتحقوقی در حوزه مداخله

با حوزه مفاهیم مرتبط  و  مسائل  تنظیماز  در حوزهی  بتوان  را  رشتهگری  علمی  انجام  ی  از  نمود. هدف  اقتصاد، جستجو  و  از حقوق  غیر  دیگری  های 
–ای و به روش توصیفیخانهی منابع کتاب گری از طریق مطالعهی تنظیمی علمی، مفهومی، ابزاری و نهادی در حوزهپژوهش حاضر، شناسایی گستره
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  29گذاری تعریف شده است.  گری معادل مقرراتکل مقالات، تنظیم  %60مقاله یعنی    26اند. در  با رویکرد علم اقتصاد به نگارش درآمدهکل مقالات نیز  
کل مقالات، نهادهای دولتی به عنوان    %86مقاله یعنی    37اند. در  گری در نظر گرفتهکل مقالات، قانون و مقررات را تنها ابزار تنظیم  %67مقاله، یعنی  
گری، امری ضروری  ی جامعه؛ تحول علمی، مفهومی، ابزاری و نهادی در تنظیمهای ادارهاند. درنتیجه برای اصلاح مکانیسمگر معرفی شدهنهاد تنظیم
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 مقدمه
 سال گذشته افزایش یافته   40، در طول  1گریاهمیت تنظیم

از    است مهمی  بخش  همچنین  و  اقتصادی  رشد  در  امر  این  و 
حال   در  چراکه  است؛  داشته  اساسی  نقش  اجتماعی  پیشرفت 

در ارائه خدمات مستقیم دخالت   کمترها تمایل دارند  حاضر دولت
ها  ای از اقدامات آنگری به بخش گستردهکنند، در نتیجه تنظیم

دولت حاضر  حال  در  است.  شده  فزایندهبهها  تبدیل  از  طور  ای 
برای   تنظیمی  ابزارهای  سایر  و  قوانین  قراردادی،  ترکیبات 
دستیابی به طیف وسیعی از اهداف اجتماعی و اقتصادی استفاده  

تحلیل .  (Windholz & Hodge  2122012 :(کنند  می در 
از مهممفهوم تنظیم باید گفت؛ یکی  ترین بسترهای پیوند گری 

های نهادگرایی  میان موضوعات اقتصادی و حقوقی، بروز اندیشه
وجود در اقتصاد است. اهمیت پیوند میان این دو حوزه، سبب به

گری شد. در توضیح تنظیمای مانند  آمدن، مفاهیمی میان رشته
ای که در راستای تحقق رقابت در چارچوب اقتصاد بیشتر؛ جامعه

می فعالیت  بازار  بر  میمبتنی  برنامهکند،  یک  حقوقی  بایست  ی 
به تا  باشد  داشته  آزادیوسیلهمشخص  اهداف  به  آن  طلبانه  ی 

گری یکی از ابزارهایی است که در قالب یک  خود برسد. تنظیم
فعالیت مدون،  و  مشخص  حقوقی  را ساختار  اقتصادی  های 

 . (Valizadeh, 2019: 257)نماید حمایت و تسهیل می
اولیهبنابراین ریشه  تنظیمی  مفهوم  علوم  ی  گری، در بستر 

به   حوزه،  این  با  اقتصاد  علم  پیوند  است.  بوده  حقوق  و  اقتصاد 
تنظیم در  نظر  مورد  مسائل  رشته  جهت  این  با  مرتبط  که  گری 

ی حقوق از این نظر که قانون و مقررات به  بودند و پیوند رشته
گری  ترین ابزار تنظیمعنوان تنها و یا بهتر است گفته شود، مهم

می تنظیممحسوب  اولیه،  تعاریف  در  یعنی  شامل شده؛  گری 
و  مداخله قوانین  وضع  طریق  از  اقتصادی  امور  در  دولت  ی 

و   متعدد  تحقیقات  انجام  و  دهه  چند  گذشت  با  است.  مقررات 
در   مفهومات  و  موضوعات  سایر  همچون  مفهوم،  این  مختلف، 

بهگستره شده؛  تحول  و  تغیر  دچار  انسانی،  علوم  که  گونهی  ای 
می پیشین  تعریف  در  موجود  عناصر  مورد  تمامی  و    سؤالتواند 

 چالش قرار گیرد:
تنظیم امر  در  مداخله  با  آیا  و  اقتصادی  امور  در  صرفاً  گری، 

 رویکرد مدنظر در این رشته است؟ 
 شود؟ گر محسوب میآیا دولت، تنها نهاد تنظیم

تنظیم و مکانیسم  ابزار  تنها  و مقررات،  قانون  گری محسوب  آیا 
 شود؟می

 

1 Regulation 

صورت چه  فوق خیر است؛ در اینسؤالسؤالات  اگر پاسخ تمامی  
نکات و  توان ارائه داد که جامع تمامی  گری میتعریفی از تنظیم
 اقسام آن باشد؟

حوزه ادبیات  تنظیمبررسی  میی  نشان  باوجود دهد؛  گری 
گسترده تنظیمتحقیقات  مفهوم  با  رابطه  در  که  انجام  ای  گری 

شده است؛ در حال حاضر تعریف جامع و دقیقی از آن، که مورد  
همه حوزهتوافق  اندیشمندان  تنظیمی  موجود  ی  باشد،  گری 

یک  باوجود    .(& Lodge. 2015: 104 Koop)نیست   نبود 
های  گری، در سالوفاق جمعی در رابطه با معنا و مفهوم تنظیم

تلاش انجام اخیر،  مفهوم  این  توضیح  راستای  در  بسیاری  های 
 شده است: 

گری عبارت است از عمل قاصدانه و مستمر بخش  »تنظیم
  تأثیر عمومی یا خصوصی که براساس معیارهای مشخص برای  

یا   امور  جریان  یا  شونده  تنظیم  رفتار  به  دادن  شکل  و  گذاشتن 
وقایع در موضوعات اقتصادی یا اجتماعی؛ با مشارکت ذینفعان؛ 

هدف   تأمین   تأمینبا  متضمن  که  عمومی  رفاه  و  خیر  منافع، 
های اجتماعی باشد،  بهینه تولید و توزیع کالا و خدمت و حمایت

می تنظیموضع  توسط  آن  اجرای  یا  پایش  و  با  شود  یا  و  گر 
می انجام  ذینفعان   ,Hadavand and Jam) شود«  مشارکت 

2021: 236). 
تنظیم در    3گری،  مفهوم  را  معانی  از  مختلف  سطح 

اخص  برمی و  خاص  عام،  سطوح  شامل:  ترتیب  به  که  گیرد 
الزام  :عام  سطحشود.  می تنظیم  معنای  اجتماعی  به  رفتار  آور 

تنظیم از  شکل  این  دیگر  عبارت  به  ساماناست.  به  دهی گری 
  : صخا  سطحپردازد.  زندگی اجتماعی با اتکا به اقتدار سیاسی می 

در سازوکار بازار  گری در سطح دوم ناظر بر دخالت دولت  تنظیم
صورت هم بر نظام حقوقیِ تنظیم اقتصاد اقتصاد است. که در این

اشاره دارد و هـم بر دخالت قانونی در بازار. در این زمینه دولت  
کند؛ که ابزار حقوقی آن  از ابزار حقوقی و فرا حقوقی استفاده می

شود. لازم  طیف وسیعی از اعمال و مقررات حقوقی را شامل می 
شود که به ذکر است سازوکارهای فراحقوقی مربوط به حالتی می

نهادهای موجود  توسط دیگر  است وضعیت موجود  معتقد  دولت 
می تنظیم  آن  دخالت  بدون  جامعه،  )خود  در  شود 

تنظیمنمونه   2گری تنظیمی/خودتنظیم از  دخالت ای  بدون  گری 
است(.   با تنظیم   :اخص  سطحدولت  معادل  سطح  این  در  گری 

میقانون  تعریف  تنظیمگذاری  دیگر  عبارت  به  به شود.  گری 
ها و نهادهای اداری معنای وضع مقررات اجرایی توسط سازمان

 (. Rasekh, and Hosseini Karaei, 2015: 29 &30) است
 

2 Self-regulation 
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شیوه با  رابطه  در  شده  مطرح  الگوهای  انبوه  میان  ی  در 
دولت،  مداخله حوزه  الگوواره  ی  این  در  عنوان  تحت جدید 
تنظیم»تنظیم »دولت  و  حقوقی«  است.  گری  شده  ایجاد  گر« 

تنظیم سیستمبرخلاف  در  حیات  گری  فاقد  که  مصنوعی  های 
و   برنامهبه هستند  اساس  بر  خودکار،  تعیین  صورت  پیش  از  ای 

تنظیم حداقلی  کنترلی  با  صورت  شده،  در پذیردمیگری  ؛ 
زنده،  سیستم عامل  بههای  یک  دخالت  به  نیاز  انسانی،  ویژه 

تنظیم دارد.  وجود  خطاها  و  رفتار  اصلاح  برای  گری بیرونی 
موضوعه   حقوق  کارکرد  و  نقش  همان  عام،  معنای  در  حقوقی 

ی  ی ادارهاست که از طریق آن، دولت وظایف خود را در حیطه
می فعلیت  به  عمومی  تنظیمامور  اما  مفهوم  رساند.  در  گری 

جدید است که علاوه بر بازیگران عمومی،    الگووارهخاص، یک  
شود، در کنار حقوق سخت، حقوق  شامل بازیگران خصوصی می

ابزار   همچنین  و  دارد  جای  نیز  است گری  تنظیمنرم    متنوع 

(Yavari, 2014: 630 - 635). 
بر  تنطیم نظارت  قوانین،  وضع  یعنی  اجرای  گری،  و  قوانین 

و در عین  قوانین، هم یک خط قانونی کلیدی  ابزار  مشی و هم 
و   اجتماعی  سیاسی،  زندگی  که  است  نهادهایی  از  ستونی  حال 

عنوان یک مکانیسم کنترل  بهکند. معمولاً  اقتصادی را تعیین می
فعالیت بر  متمرکز  و  قوانین  پایدار  از  استفاده  با  ارزشمند  های 

شود. اغلب، مقررات مربوط به  غیر مستقیم تعریف میمستقیم و  
سازمانفعالیت تنظیمهای  که    1گر های  است  عمومی  مستقل 

یا   و  ریسک  مدیریت  اجتماعی،  اقتصادی،  اهداف  ارتقای  برای 
شدهمؤلفهی  توسعه طراحی  اخلاقی  دهه  های  از  ،  1990اند. 
چنین  دولت جهان  سراسر  در  بیشتری  را هایی  سازمان های 

اند و تأکید بیشتری بر استفاده از اختیارات، قوانین،  تأسیس کرده
می استانداردها  تنظیم  تأکید  و  جایگزین  حدی  تا  بنابراین  کنند، 

ارائه  خدمات  و  عمومی  مالکیت  بر  شدهقبلی  مستقیم   اندشده 

(Faur et al. 2021-Levi )2.   همچنین یکی از مظاهر اقتدار
خطدولت تدوین  خطمشیها،  این  است.  تنطیمی  ها مشیهای 

می تصویب  دولتهنگامی  که  در شوند  تغییرات  ایجاد  جهت  ها 
تعیین   با  بگیرند. دولت  نظر  را در  قوانینی  یا جمعی  رفتار فردی 

استفاده میچارچوب ابزار فرمان و کنترل  از  تا های قانونی،  کند 
بازیگران اجتماعی را مجبور به پیروی و رعایت مقررات قانونی 

گری  کند؛ در صورت انحراف و خطا از مسیر، افراد تحت تنظیم
 & Knill)های تعیین شده را متحمل شوند  بایست مجازاتمی

Tosun. 2020: 21 .) 
 

1 Regulatory agencies 
از چکیده  2 پاراگراف،  این  نگارش  مقالهبرای  استفاده شده  ی  ارجاع  مورد  ی 

 است. 

تعاریف موجود  همان از  تعدادی  به  فوق  طور که در مطالب 
اندیشمندان،  تنظیم از  بسیاری  نظر  در  شد؛  اشاره  گری 
ی دولت است  ی مداخلهیک رویکرد حقوقی در نحوهگری  تنظیم

که عمدتا با ابزار قانون و مقررات و با هدف اعمال کنترل، و به  
پیشینه بر  ناظر  حوزهخصوص  در  عمدتا  آن  پیدایش  ی  ی 

این موضوع چند علت  یابد. به نظر میاقتصادی تحقق می رسد 
باشد:   که  تنظیمنخست  داشته  است  نوظهوری  اصطلاح  گری 

تلاش بسیاری از محققان در بازشناسی مفهوم آن به تبع متاثر  
این مفهوم در اثر صاحب نظرانی  دوم  از آبشخور اولیه آن است؛  

یافته، که عمدتا در رشته -هایی نظیر حقوق، اقتصاد، خطتبلور 
بوده؛  مشی متخصص   ... و  تحلیلی گذاری  لنز  یک  با  بنابراین 

رشته از  متاثر  است.  خاص،  شده  نگاه  موضوع  به  مربوطه  ی 
ی امور کشور، یک امر چند وجهی بوده، که برای  همچنین اداره

امور   به  امور مربوط  به خصوص  آن،  تحلیل موضوعات مختلف 
کارگیری نظریات مختلف بر به بایست علاوهعمومی و دولتی می

های حقوق، علوم سیاسی، مدیریت دولتی و... گشتی در  در رشته
شناسی و ... زد تا با شناسی، روانی اقتصاد، جامعهنظریات حوزه

از   بخشی  هرچند  نمود.  تحلیل  را  وقایع  و  اتفاقات  کامل  دیدی 
به  ادبیات شیوهموجود  به  مستقیم  غیر  و  مستقیم  های طور 

تنظیم تحقیق حاضنوآورانه  است؛ ولی  اشاره شده  این  گری  از  ر 
که است  نوآوری  دارای  اول    حیث  گام  در  است  شده  تلاش 

تنظیم با  مرتبط  پژوهشی  و  نظری  محوریت: ادبیات  با  گری، 
ی علوم مختلف  گر و همچنین از دریچهتعریف، ابزار، نهاد تنظیم

-گری جامعبررسی، تا یک شمای کلی از مفهوم فراگرد تنظیم
با    نگر، با درنظر گرفتن تمامی ابعاد آن حاصل شود؛ این مرحله

-ای و اسناد و مدارک موجود، به شیوهخانهی منابع کتابمطالعه
 –تحیلی انجام شد. در گام بعدی، مقالات علمی    -ی توصیفی

سال در  اخیر  مجلات  در  شده  منتشر  مورد پژوهشی  اخیر  های 
اول، مورد   از گام  نتایج حاصل  به  باتوجه  تا  مطالعه قرار گرفتند 

شیوهارزیابی   به  نیز  مرحله  این  گیرند؛  با  قرار  انتقادی  مرور  ی 
تنظیم مفهوم  با  مرتبط  مقالات  بازهبررسی  در  زمانی  گری  ی 

 صورت گرفت.   2020 – 2023
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 ادبیات نظری  .1

 

 گریشناسی تنظیممفهوم .1-1

 1گرگری، دو عنصر کلیدی آن؛ تنظیمدر یک فراگرد تنظیم
تنظیم(،  3)گروه هدف  2و تنظیم شونده -هستند. اشکال قدیمی 

تنظیم نهاد  آن  در  که  بود  حالاتی  به  ناظر  دولت  گری  تنها  گر 
می به  محسوب  اولیه  تعاریف  متیقن  قدر  دیگر،  عبارت  به  شد. 

. توسط  2. شکلی مستقیم از مداخله که  1چند شرط اشاره دارد:  
-ی فعالیت. عمدتا در زمینه3بازیگران بخش عمومی و دولتی  

. برای جمعیت هدف )که بیشتر آن ها فعالان  4های اقتصادی  
ی وضع قواعد و مقررات،  وسیله  . به5بخش اقتصادی هستند( و  

گری نه تنها شامل  ، تنظیم4شود؛ اما در بستر حکمرانی انجام می 
جنبش و  نهاد  و  غیردولتی  بازیگران  بلکه  دولتی،  های بازیگران 

بر می نیز در  را  اجتماعی  و  اینمدنی  از  از طرفی، پیش  ،  گیرد. 
در  تنظیم ولی  بود؛  مقررات  و  قواعد  گرفتن  نظر  در  شامل  گری 

استنباط  موضوع  این  اندیشمندان  اخیر  تحقیقات  با  حاضر  حال 
تنظیممی قانونشود، که  ورای  اشکالی  دارد.  گری  گذاری صرف 

تنظیم در  دیگر،  عبارت  جامعبه  میان  گری  دقیقی  مرز  نگر، 
تنظیمتنظیم و  موارد  گر  از  برخی  در  که  چرا  ندارد،  وجود  شونده 

تنظیم حدود  سبب  واگذاری  دولتی،  غیر  بازیگران  سایر  به  گری 
می حیطه  این  در  کارایی  و  نوآوری   .Yasuda)  شود افزایش 

تنظیم5( 472 :2022 بنابراین در کنار »دولت  «، گسترش  6گر. 
-های تنظیمگری، سبب ایجاد تنوع رو به رشد سریع نظامتنظیم

تنظیم با  دولتی  غیر  بازیگران  آن  در  که  شده  گری  گری 
گروه  7خصوصی همچنین  تنظیمی و  خود  قالب  در  مدنی   8های 

 

1 Regulator 
2 Regulatee 
3 Target group 

4  ( عنوان  Governanceحکمرانی  به  حوزه(  در  پارادایم  ی  جدیدترین 
به شیوهاداره بخشیدن  خاتمه  منظور  به  کشور،  امور  از  مشیی خطی  گذاری 

بالا به پایین ایجاد شده است. در این بستر فکری نو ظهور، بر نقش تمامی  
بخشظرفیت  از  موجود؛  تمامی  های  تا  گرفته  دولتی  غیر  و  دولتی  های 

 (. 33: 1400شود )شیرازی، شهروندان تاکید می
گری در بستر حکمرانی، از  نگر تنظیمدر این منبع برای معرفی شکل جامع   5

گرایانه( استفاده  )حکمرانی تنظیم  Regulatory governanceاصطلاح  
 شده است. 

6 Regulatory state 
7 Private regulation 
8 Self-regulation 

دارند   که 9( Faur et al. 2021-Levi)مشارکت  مواردی   .
گری از جانب دولت یا نهادهایی که از جانب دولت به آنان  تنظیم

نمی شده، صورت  داده  تنظیماختیار  داوطلبانهپذیرد؛  نیز    10گری 
 (. Yasuda. 2022: 474) نام دارد

ای که در رابطه با  رسد؛ باتوجه به گسترهبنابراین به نظر می
ادبیات وجود دارد؛ میمفهوم تنظیم تعاریف موسع  گری در  توان 

-گری میدیگری در نظر گرفت. در این تعاریف، فراگرد تنظیم
توسط   مستقیم،  غیر  یا  مستقیم  غیر  تواند  یا  دولتی  بازیگران 

جمعیت  برای  اقتصادی،  غیر  یا  اقتصادی  موضوعات  در  دولتی، 
می که  شکلی  هدفی  هر  به  و  باشد،  دولتی  غیر  یا  دولتی  تواند 

انتزاعی   است،  مصطلح  بیشتر  که  اول  تعریف  پذیرد.  صورت 
است؛ چراکه محصور در چارچوب قواعد و نهادهای دولتی است،  

تنظیم قوانین  و  نهادها  تمامی  که  قید  این  با  البته  در  و  گرایانه 
 .(p. 104Koop & Lodge.2015 .)یک سطح نیستند 

 گریهای علمی مرتبط با تنظیمحوزه .2-1

نگر، که در شکل  گری جامعبرخی از مفاهیم جدید در تنظیم
کم آن،  ریشهسنتی  و  داشته  رواج  دیگر  تر  علوم  در  آنان  های 

 قابلیت بررسی و مطالعه دارند، شامل موارد ذیل است: 

روانگری:  خودتنظیم علم  از  برگرفته  اصطلاح  -این 

رفتاری   11شناسی  علوم  به  12و  یک گونهاست؛  قالب  در  که  ای 
مینظریه تعریف  حوزه  این  در  مستقل  به ی  خودتنظیمی  شود. 

خودسازنده اقدامات  و  احساسات  به   13ایافکار،  که  دارد  اشاره 
برنامه چرخهصورت  و  شده  اهداف  ریزی  به  دستیابی  برای  ای 

می گرفته  نظر  در  و فردی  اعمال  نظر  از  تعریف،  این  شود. 
-ها به باورها و انگیزهفرآیندهای پنهانی که حضور و کیفیت آن

های فرد بستگی دارد، با تعاریفی که بر یک ویژگی، توانایی یا 
تأکید دارند، متفاوت است. یک تعریف  مرحله از یک ویژگی  ای 

است یک  فرآیند می فرد ممکن  توضیح دهد که چرا یک  تواند 
نوع عملکرد را خود تنظیم کند اما نوع دیگری را نه. برای مثال؛ 

انگیزه با  بازان  یک  شطرنج  کنند  سعی  است  ممکن  بالا،  ی 
استراتژی دفاعی شناخته شده را تقلید کنند، اما اغلب زمانی که  

نفس   به  می  آناعتماد  ضعیف  رقابتی  مسابقه  یک  طول  در  ها 

 

از چکیده  9 پاراگراف،  این  نگارش  مقالهبرای  استفاده شده  ی  ارجاع  مورد  ی 
 است. 

10 voluntary regulation  
11 Psychology 
12 Behavioral sciences 
13 self-generated 



 1403 پاییز و زمستان ،62شماره  ،31 هدور حقوق اقتصادی، ۀدانشنام     82

 

کنند   می  رها  را  آن    (. Boekaerts et al. 1999: 14)شود، 

گری در سطح حکمرانی، این مفهوم را در سطح یک  خودتنظیم
می توسعه  جمعی  روانرفتار  علم  در  مطالعه  )قابل  شناسی  دهد 

(؛ اما این تنها تفاوت موجود نیست، بلکه در این شکل  1اجتماعی
خودتنظیم در از  مهمی  نقش  دولت  افراد،  خود  از  غیر  گری، 

اولیهجهت مطالعات  در  دارد.  آن  به  نقش  دهی  حوزه،  این  ی 
نظر   در  پررنگ  بسیار  خودتنظیمی  هدایت  و  کنترل  در  دولت 

می رساندن  گرفته  حداقل  به  بر  تاکید  حاضر  حال  در  ولی  شد؛ 
 (. Boekaerts et al. 2007: 887) ی دولت استمداخله

داوطلبانه:  تنظیم اینگری  به  تا باتوجه  مفهوم  این  که 

خودتنظیم مشابه  فهم  حدودی  برای  آن  توضیح  در  است؛  گری 
اینتوان در درجهبیشتر، می میان  تفاوت  به  اول  پرداخت. ی  دو 

تنظیمدر خودتنظیم عنصر  تنظیمگری،  و  غیر  گر  و  واحد  شونده، 
خودتنظیم دیگر،  عبارت  به  هستند؛  تنظیمدولتی  اِعمال  -گری، 

دهی به آن دارد. ولی در  گری بر خود است و دولت نقش جهت
ی غیردولتی گر یک مجموعهگری داوطلبانه، عنصر تنظیمتنظیم

اجتماعی،   عمومی  موضوع  یا  دغدغه  یک  اساس  بر  که  است، 
تنظیم به  حوزهاقدام  میگری  از خود  غیر  به  ای  اینجا  در  نماید. 

گری بر  گر و همچنین اعمال تنظیمیمدلیل غیردولتی بودن تنظ
به   نیستند؛  برخودار  قدرت  و  اختیار  از  خودشان،  از  غیر  نهادی 
جهت   دولت  برانگیختن  راستای  در  آنان  اقدامات  منظور  همین 

حوزهتنظیم است  گری  نظر  مورد   .Potoski & Prakash)ی 

تنظیمی شکلریشه  .(11 :2002 را میگیری  داوطلبانه  -گری 
های  بررسی نمود؛ جایی که جنبش  2شناسی توان در علم جامعه

و   3جمعی منافع  پیشبرد  راستای  در  جمعی  کوشش  حاصل  را 
اهداف مشترک و عموم، از طریق عمل جمعی خارج از چارچوب 

 (. Giddens, 2003: 678)داند نهادهای رسمی می

این اصطلاح، به نظر  گری خصوصی:  تنظیم در توضیح 

، در  4سازی واژه »خصوصی« با مفاهیم مخالف آنرسد شفافمی
حوز حقوق هدو  علمی  اداره  5ی  مدیریت  و  عمومی/  امور  ی 
گری باتوجه به  )به عنوان دو رشته علمی پایه در تنظیم  6دولتی 

می موجود(  بر  تحقیقات  حقوق  علم  باشد.  کننده  کمک  تواند 

 

1 Social Psychology 
2 Sociology 
3 Collective Movements 

یعنی  »تعرف الاشیاء باضدادها«؛  این جمله در زبان اهل علم شایع است که  4
-ها پیی مخالف و نقطه ی مقابلشان شناخته و به وجود آناشیاء از راه نقطه

 (. 122: 3، ج1388شود )مطهری، برده می
5 Law 
6 Public Administration 

رشته به  اهداف،  و  موضوع  منشا،  تقسیم مبنای  مختلفی  های 
آنمی اهم  که  خصوصی  شود  و  عمومی  به  حقوق  تقسیم  ها 

است. حقوق عمومی شامل »قواعدی است که بر روابط دولت و  
می حکومت  مردم  با  او  سازمانماموران  و  را کند  دولتی  های 

می دربرگیرندهمنظم  دیگر  عبارت  به  و  مقرراتی  سازد«  تمام  ی 
قوای سه  به  اعمال حاکمیت دولت است که مربوط  گانه و طرز 

خصوصی؛  .  (Katouzian, 2014: 82)است   حقوق  مقابل،  در 
ی  ی شخصی افراد در زمینهشامل قواعدی است که توسط اراده

می گرفته  نظر  در  افراد  دیگر  با   ,Shabani)شود  روابطشان 

تنظیم( 20 :2013 علم،  این  بستر  در  شامل .  خصوصی  گری 
ج افراد،  توسط  که  است  در قواعدی  روابطشان،  تنظیم  هت 

میزمینه وضع  مختلف  آزادی های  اصل  اساس  بر  و  شود 
دارد   7قراردادها  تا جایی مشروعیت  ایران،  اسلامی  در جمهوری 

ی علمی دیگر، نظام مدیریتی  . در حوزه8که خلاف قانون نباشد 
تقسیم می به سه سطح  تنگاتنگ ایران  تعامل  در یک  که  شود 

می مدیریت  را  )جامعه  اداره 1کنند:  مدیریت (   / سیاسی  امور  ی 
( مدیریت  3امور عمومی / مدیریت دولتی و )  ( اداره2، )9سیاسی 

اداره  10خصوصی به  .  را  عمومی  مسائل  کشور،  سیاسی  امور  ی 
چاره آن  حل  برای  و  شناسایی  مختلف  میطرق  کند  جویی 

(Danai Fard, 2013: 1.)   از متفاوت  خصوصی  بخش 
طلبد. اگر  ی مدیریت خاص خود را میبخش دولتی است و شیوه

این دو حوزه را دو سر یک طیف در نظر بگیریم، یک سر طیف  
ادارات و سازمان به معنای مدیریت  های دولتی، مدیریت دولتی 

جهت   عمومی  و  دولتی  مالکیت  خدمات   تأمینتحت  و  کالا 
عمومی قرار دارد؛ در سر دیگر طیف، مدیریت خصوصی قراردارد 

شرکت مدیریت  خصوصی،  مالکیت  تحت  و  که  تجاری  های 
به را  میبازرگانی  تولید  خصوصی  کالاهای  و  دارد    کند عهده 

(Tahmasbi, 2017: 15 )گری خصوصی بر مبنای این . تنظیم
رویه و  مقررات  قواعد،  وضع  شامل  تعریف،  از  جهت وجه  هایی 

تنظیم اَعمال و اقدامات بخش خصوصی است که به دو صورت  
می گرفته  انجام  نظر  در  خصوصی  بخش  خود  توسط  یا  شود؛ 

 .Grabs et al)  11شودشود و یا از جانب دولت اِعمال میمی

 

7 liberate contractually 
ماده  8 ایران    10ی  طبق  اسلامی  جمهوری  مدنی  :  1307مصوب    –قانون 

اند در صورتی  »قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده
 که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است«.

9 Political Administration 
10 Private Management 

رویه شماره    11 رأی وحدت  عمومی    15/07/1399  –  798به موجب  هیئت 
بانک  »کارکنان  کشور:  عالی  بانک  دیوان  نظارت  تحت  که  خصوصی  های 
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گری در بخش خصوصی توسط  (. چناچه تنظیم1183 :2020
گیرد،   صورت  گیرد:    2دولت  قرار  مدنظر  باید  نظر  1نکته  در   .

و  دولتی  بخش  بر  حاکم  اصول  و  اهداف  در  تفاوت  گرفتن 
به دولتی  برخلاف  بخش خصوصی،  در  مثال  برای  -خصوصی؛ 

  جای برقراری عدالت، برابری و انصاف، کسب سود مدنظر است 

(Tahmasbi, 2017: 17)  ،2تنظیم دام  از  اجتناب  که .  گری؛ 
مفصل توضیح  به  نیاز  موضوع  بیان  این  ادامه  در  که  دارد  تری 

 گردد.می

تنظیم آن  :  1گری تسخیر  طریق  از  که  است  فرآیندی 

تنظیم بر  خاص  گروهی  دولت  منافع  گذارد؛  می  تأثیرگری 
مختل  عمومی  منافع  حفظ  جهت  در  را  دولت  توانایی  درنتیجه 

بایست شوندگانی هستند که می ها عمدتا تنظیمکند. این گروهمی
گرفتند، ولی گر قرار میتحت کنترل دولت به عنوان نهاد تنظیم

تنظیم دام  وجود  بر  با  تنظیمنحوهگری،   تأثیر جای  به–گری  ی 
از    . (Dal Bo. 2006: 203)  گذارند می  تأثیر  -پذیری یکی 

گری هنگامی است که دولت تخصص و دانش  اشکال دام تنظیم
گری صنعت را ندارد، در این شرایط جهت  فنی لازم جهت تنظیم

-کسب اطلاعات به خود صنعت یا بخش مورد نظر مراجعه می
این فرآیند رد و بدل می  به  شود میکند. اطلاعاتی که در  تواند 

قرار دهد. در صورتی که   تأثیرگری را تحت  راحتی فرآیند تنظیم
به   تحت  گونهاطلاعات  راستای  در  آگاهانه  دادن    تأثیرای  قرار 

تنظیمتنظیم نهاد  از  تنظیمگری  اختیار  در  بگیرد،  شونده  قرار  گر 
تنظیم  :Heims & Moxon. 2024)گیرد  شکل میگری  دام 

این   (.139 به مطالعهباره، علوم سیاسی حوزهدر  ی  ای است که 
سیاست؛ در قالب بررسی رفتارهای سیاسی بازیگران مختلف که  

تصمیم روند  میتأثیرگیری  بر  بوده،   & Knill)پردازد  گذار 

Tosun. 2020: 3 .) 
تنظیم:  2گریفراتنظیم از  شکل  یک  این  اتخاذ  با  گری، 

مرتبه در  کنترلی  میاستراتژی  بالاتر،  و  ی  استحکام  تواند 
ها برقرار نماید.  ها و زیر سیستمهماهنگی بیشتری میان سیستم

گری در یک سیستم، موجب به عبارت دیگر؛ هنگامی که تنظیم
 

می مردم  به  بانکی  و  پولی  گسترده  خدمات  ازائه  به  از  مرکزی،  پردازند، 
شوند  و مشمول مجازات  مصادیق مأمورین به خدمات عمومی محسوب می

هستند«. مستفاد از    1375قانون مجازات اسلامی مصوب    598مقرر در ماده  
رأی مذکور، در مواردی که یک سازمان خصوصی، متولی و هادی امور دولتی  

تواند مشمول قوانین و مقررات بخش دولتی باشد؛ بنابراین و اداری باشد، می 
تنظیم است  ممکن  مشابه  موارد  تنظیمدر  شامل  دولتی،  بخش گری  گری 

 خصوصی نیز بشود. 
1 Regulatory Capture 
2 Meta-regulation 

گری صورت  تر شود، فراتنظیمگذاری در سیستم سطح پایینتأثیر
مداخله که  صورتی  در  مثال  برای  است.  تنظیمگرفته  گری ی 

گری در جامعه شود. و یا هنگامی که دولت منجر به خودتنظیم
فراتنظیم باشد،  دولت  نظر، خود  مورد  از طریق  سیستم  در  گری 

در    .(Zwitter. 2024: 11) گیرد  المللی صورت میاقدامات بین
ها، جهت  دولتباره باید توضیح داد که وابستگی متقابل میان این

بین مشترک  مسائل  تنظیمحل  یک  ایجاد  سبب  گری  المللی، 
فراتنظیمبین قالب  در  مسائلی  المللی  گاهی  چراکه  است.  گری 

شود که بین چند کشور مختلف مشترک است و برای  ایجاد می
این   در  همگرایی  مداخلات  و  اقدامات  تا  است  نیاز  آن  حل 

های اقتصادی بین کشورها انجام شود؛ از طرفی گاهی همکاری
راستا در  توسعهالملل،  رعایت  ی  نیازمند  داخلی،  بازارهای  ی 

رویهچارچوب و  مقررات  قواعد،  این  است.  در هایی  موجود  های 
بین شکلسطح  موجب  که  تنظیمالمللی  نظام  یک  گری گیری 

می دولت  یک  مرزهای  تنظیمفرای  بر  و  آن  شود  داخلی  گری 
المللی اصول و قواعدی  های بینگذارد، یا در قالب رژیممی  تأثیر

می  وضع  سازمانرا  توسط  یا  و  بیننماید  چارچوبهای  -المللی 
گری در شود. بررسی این شکل از تنظیمهایی در نظر گرفته می

 :Knill & Tosun. 2020)قابل مطالعه است    3المللروابط بین

183 - 191 .) 
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در  1جدول   فوق  مطالب  خلاصه  از  ،  برخی  بررسی 
تنظیم در  جدید  جامعاصطلاحات  اشارهگری  با  حوزه  نگر،  ی  به 

 علمی مورد مطالعه است. 
 
 نگر جامع گریتنظیم در  جدید  اصطلاحات -1 جدول

 مفهوم محوری  اصطلاح  شماره
ی علمی  حوزه

 مورد مطالعه 

 گری بر خود اِعمال تنظیم گریخودتنظیم 1
شناسی  روان

 اجتماعی 

2 
گری  تنظیم

 داوطلبانه 

گری مسائل تنظیم
اجتماعی در قالب  

 های جمعی جنبش
 شناسی جامعه

3 

گری  تنظیم
 خصوصی 

ی تنظیم قرارداد با اراده
 شخص در روابط فردی

 حقوق 

4 
خودتنظیمی بخش  

 خصوصی 
مدیریت 
 بازرگانی 

5 
گری بخش  تنظیم

 خصوصی توسط دولت 
 مدیریت دولتی

 گریدام تنظیم 6
گذاری بر  تأثیرنفوذ و 
 گری دولت ی تنظیمنحوه

 علوم سیاسی 

 گری فراتنظیم 7
گری یک  اِعمال تنظیم

سیستم سطح بالاتر بر  
 سیستم زیرین خود

های  تمامی حوزه
 پیشین

 

 گر نهادهای تنظیم .3-1
های  گری، وجود استانداردترین عناصر در تنظیمیکی از مهم

گری است. این استانداردها گاهی در ی حدود تنظیمکنندهتعیین
قالب اصول مستنبط از مواد و اصول قانونی است، گاهی حاصل  

تنظیم نهادهای  هنجارهای تصمیمات  از  برخواسته  گاهی  و  گر 
موجود در جامعه. مراجع و نهادهایی که به هر شکل در فراگرد  

جهت  تنظیم لازم  استانداردهای  وضع  و  تعیین  به  اقدام  گری، 
 شوند.  گر نامیده میکنند، نهادهای تنظیمگری میاِعمال تنظیم

  1گری مبتنی بر اصول تنظیم

تنظیم از  این شکل  تنظیمدر  یا شخص گری،  نهاد  گر یک 
اسناد   قالب  در  که  است  قانونی  یا  اصول  بلکه  نیست؛  خاص 

تنظیم برای  حوزهبالادستی  یک  از گری  دارد.  وجود  خاص  ی 
این  آن بیان میجایی که  به صورت کلی  شوند و  اصول، عموما 

گری است، شاید  های تنظیمها تعیین حدود و چارچوبرسالت آن

 

1 Principles-Based Regulation 

حال می هر  به  اما  باشند؛  نداشته  سنگینی  اجرای  تواند ضمانت 
گری یک موضوع به خصوص  ی آغاز و بنیادینی در تنظیمنقطه
از    (. Madise. 2019: 121)باشد   یکی  منظور،  همین  به 
تنظیمرگه می های  را  تحت  گری  مدنی    تأثیرتوان  قانون  تدوین 

گیری   تصمیم  در  اختیار  افراد  به  که  شرایطی  در  ویژه  به  -به 
-شد، بررسی نمود. در اینداده می  -خصوص در روابط تجاری

آزادی و  حقوق  تضمین  دولت  کارکرد  مثال،  برای  های صورت 
عنوان   تحت  امروزه  که  است  قوانینی  چارچوب  در  افراد 

می تنظیم شناخته   Rasekh, and Hosseini)شود  گری 

Karaei, 2015: 26.)  اصول، میتنظیم بر  مبتنی  تواند  گری 
اصل   مثال  برای  اساسی،  قانون  مختلف  اصول  در   442شامل 

تنظیم با  حوزهرابطه  اصل  گری  یا  اقتصاد،  با    345ی  رابطه  در 
ثروت و  انفال  سیاستموضوع  باشد.  عمومی  کلی  های  های 

( 4قانون اساسی   110)مطابق با اصل  ابلاغی مقام معظم رهبری  
توان  مورد میی دیگری از این اصول است که در ایننیز نمونه
، اشاره نمود. غیر  1389های کلی نظام اداری مصوب  به سیاست

از موارد ذکر شده، گاهی موادی از قوانین عادی نیز، موید اصول 
قانون مدنی در بحث اصل   10گرایانه هستند، مانند: ماده  تنظیم

 

و   یتعاون  ، یسه بخش دولت  هیبر پا  رانیا   یاسلام  یجمهور  ینظام اقتصاد»  2
 استوار است.  ح یمنظم و صح یزیبا برنامهر یخصوص
معادن    ، یخارج   یمادر، بازرگان  عی بزرگ، صنا  عیصنا  هی شامل کل  یدولت  بخش

و   ویراد  ، یبزرگ آبرسان یهاسدها و شبکه رو، ین تأمین  مه، یب ،یبزرگ، بانکدار
هواپ   ون، یزیتلو تلفن،  و  تلگراف  و  و   ، ی رانیکشت  ، ییمایپست  آهن  راه  و  راه 

 ار دولت است. یو در اخت  یعموم   تیاست که به صورت مالک نهایمانند ا 
است که در   عیو توز  دیتول  یها و مؤسسات تعاونشامل شرکت  یبخش تعاون

 . شودیم لیتشک  یشهر و روستا بر طبق ضوابط اسلام
از کشاورز   یخصوص  بخش و   ، ی دامدار  ، یشامل آن قسمت  صنعت، تجارت 

 است.  یو تعاون یدولت یاقتصاد  یهاتی که مکمل فعال شودیخدمات م
فصل مطابق باشد و    نیا   گریکه با اصول د  ییسه بخش تا جا  نیدر ا   تیمالک

کشور   یاسلام خارج نشود و موجب رشد و توسعه اقتصاد  نیاز محدوده قوان
 است.  یاسلام یقانون جمهور تیجامعه نشود مورد حما انیز هیگردد و ما

 « .کندیم  نیهر سه بخش را قانون مع طیضوابط و قلمرو و شرا  لیتفص
ثروت»  3 و  قب  یعموم  یهاانفال  معادن،    ایموات    یهانیزم  لیاز  رها شده، 
ها،  ، جنگلهاها، درهکوه  ، ی عموم  یهاآب  ریها و سارودخانه  ها، اچهیدر  اها، یدر
ارث بدون وارث و اموال    ست، ین  میکه حر  یمراتع   ،یع یطب  یهاشهیب  زارها، ین

عمومالمجهول اموال  و  غاصب  یمالک  از  اخت   شود، یم  دمستر  نیکه    اریدر 
اسلام نما  یحکومت  عمل  آنها  به  نسبت  عامه  مصالح  طبق  بر  تا  .  دیاست 

 «.کندیم نیرا قانون مع کیاستفاده از هر   بیو ترت  لیتفص
 رهبر:  اراتیو اخت فیوظا» 4
پس از مشورت با   ران یا   یاسلام  ینظام جمهور  یکل    یهااستیس   نییتع  -1

 ...« مصلحت نظام صیمجمع تشخ



     تبیین ضرورت تنظیمگری...  85

 
 

-آزادی قراردادها و همچنین اصل قانونی بودن جرائم و مجازات
 .13921قانون مجازات اسلامی مصوب  2ها مطابق با ماده 

 2گری نهادی تنظیم

اواسط دهه   نهادی تنظیم1990تا  گری در محافل ، ساختار 
خط یا  این  مشیدانشگاهی  فرض  نداشت.  چندانی  توجه  گذاری 

سایر  با  مقایسه  در  مقررات  تنظیم  نهادی  ساختارهای  که  بود 
عوامل مانند دامنه و جامعیت مقررات، منابع اختصاص داده شده 

تنظیم نهاد  دارند. به  کمی  اهمیت   ... و  قانونی  اختیارات  گری، 
گری  همچنین عموماً فرض بر این بود که ساختار نهادی تنظیم

کمی بر کارایی یا اثربخشی عملکرد آن دارد. با این حال،   تأثیر
اواسط دهه   و  1990از  مزایا  فعال مطرح شد که در آن  ، بحثی 

معایب ساختارهای مختلف نهادی با دقت بیشتری ارزیابی شده  
نمی اگرچه  که  است.  کرد  استدلال  قبولی  قابل  طور  به  توان 

تنظیم اثربخشی  اصلی  کننده  تعیین  نهادی  گری  ساختارهای 
هستند، اما اثبات شده است که یک ساختار نامناسب یا منسوخ 

تنظیممی اهداف  به  دستیابی  مانع  شود  تواند   .Taylor)گری 

تنظیم  (.473 :2010 بر نهاد  عمومی  کنترل  پی  در  گری 
-پردازند . نهاد تنظیمهایی است که به ارائه خدمت میمجموعه

ک و  دارد  میل  چابکی  و  کوچکی  به  بودجه  گر  تخصیص  ثرت 
تنظیم نهاد  نیست.  برخوردار  اولویت  از  آن  انواع  برای  با  گر 

-ابزارهای در دسترس به انجام مداخالات حاکمیتی مبادرت می
تعیین  پیش  از  اهداف  مسیر  در  هادی  نهادهای  حرکت  و  ورزد 

می رصد  را  گری  تنظیم(.  Shirazi, 2019: 3)نماید  شده 
می تحقق  شکل  دو  به  ایران  در  یک نهادی  تشکیل  با  یا  یابد: 

وظیفه اساس  از  که  تنظیمنهاد،  حوزهی  یک  را  گری  خاص  ی 
مانند:  به دارد،  تنظ  سیتاسعهده  نفت،  مینهاد  صنعت  بخش  گر 
صنا  یمیپتروش  ،گاز رقابت    عیو  شورای  ملی  مرکز  تصویب  با 

ی مشخص گری در یک زمینه( و یا اختیار تنظیم1400)مصوب  
نهادی   میبه  به  واگذار  نیز  دیگری  وظایف  آن  از  غیر  که  شود، 

تنظیم نقش  همانند  دارد،  هنگام  عهده  در  انتظامی  نیروی  گری 
قانون نیروی انتظامی  3  4ماده    3برگزاری تجمعات مطابق با بند  

 جمهوری اسلامی ایران. 

 

»هر رفتاری اعم از فعل یا ترک فعل که در قانون برای آن مجازات تعیین    1

 «.شود شده است جرم محسوب می
2 Institutional regulation 

ایران عبارت است  »  3 انتظامی جمهوری اسلامی  نیروی  مأموریت و وظایف 

 ...  :از

 4گری هنجاری تنظیم

تنظیم نهادهای  و  تنظیماصول  محرک  تنها  گری  گر، 
خود   به  خود  طور  به  که  غیررسمی  قوانین  نیستند.  اجتماعی 

می کمک پدیدار  جمعی  رفتارهای  به  دادن  شکل  به  نیز  شوند 
تحت  می گاهی  حقوقی  قواعد  اثربخشی  واقع،  در    تأثیر کنند. 

 گیردحضور همزمان هنجارهای اجتماعی و یا فرهنگی قرار می

(Vestoso & Cecere. 2022: 153 .)    ،فرهنگی کدهای 
های اعتقادی و ... از جمله اشکال قواعد  مؤلفههای فرهنگی،  نرم

می رواج  اجتماعی  بازیگران  طریق  از  که  هستند  یابند.  نرمی 
عنوان  قاعده تحت  که  است  فرآیندی  اجتماعی  نظام  در  گذاری 

گردد. بر خلاف  خود تنظیمی در یک سیستم اجتماعی پدیدار می
و  گریتنظیم اصولی  تنظیم های  در  تکیه  قسم؛  این  در   نهادی، 

انگیزه برانگیختن  تشویقی  رفتار،  ابزارهای  از  استفاده  با  افراد  ی 

در    .(Ghasem Zadeh Iraqi et al, 2021: 300)است  
شناختن   رسمیت  به  قانون مشخصی جهت  ایران،  نظام حقوقی 

تنظیم از  شکل  اصل  این  با  مطابق  دارد.  وجود  قانون    8گری 
« جمهوراساسی:  خ  رانیا  یاسلام  یدر  به  به    ر،یدعوت  امر 

نه  و  وظ  یمعروف  منکر  همگان  یافه یاز  بر    ی است  متقابل  و 
به   نسبت  مردم  مردم    گر،یکدیعهده  و  مردم  به  نسبت  دولت 
شرا دولت.  به  ک  طینسبت  و  حدود  مع  تیفیو  قانون  را    ن یآن 

الْمُؤمِْناتُ  کندیم وَ  المُْؤْمِنُونَ  )وَ  أوْ .    أمُرُونَ یبَعْضٍ    اءُیلِبعَْضُهمُْ 
وَ   الْمُنْکَرِ(  نْهَوْنَیبِالمَْعْرُوفِ  حما«.  عَنِ  به    تیقانون  آمران  از 
نیز، قانونی است که به    1394مصوب    از منکر  انیمعروف و ناه

نحوه تنظیمنحو خاص،  از  قسم  این  و حدود  را  ی ضوابط  گری 
 کند.تعیین و تضمین می

 5گریابزارهای تنظیم .4-1
تنظیم مفهوم  در  دیدگاهتکامل  تکامل  موجب  در گری،  ها 

تنظیم ابزارهای  با  است  رابطه  شده  نیز   .Windholz)گری 

تفاوت( 317 :2022 از  دیگر  یکی  بنابراین  تنطیم؛  گری های 
ابزار مختلف جهت  نگر با تنظیمجامع از  گری سنتی، در استفاده 
.  (Windholz & Hodge  2012 .218 :) گری است  تنظیم

جامع رویکردهای  تنظیمدر  کارآمدتر؛ نگر  ابزارهای  گری، 
نتیجه از آنابزارهای  است که در  گرا هستند. منظور  ابزارهایی   ،

 
امنیت برای برگزاری اجتماعات، تشکلها، راهپیماییها، و فعالیتهای    تأمین - 3

و اجتماع و مجاز و ممانعت و جلوگیری از هر گونه تشکل و راهپیمایی قانونی

 « .نظمی و فعالیتهای غیر مجازمقابله با اغتشاش، بی غیر مجاز و
4 Normative regulation 
5Regulatory tools 
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رفتار   تغییر  به  منجر  نهایت  در  رفتاری،  مکانیسم  یک  قالب 
گردد. در  گری میی هدف متناسب با استنداردهای تنظیمجامعه

-گردد که به لحاظ ماهیتی، ابزار تنظیمابتدا؛ مواردی تبیین می
مکانیسمگری محسوب می ادامه سایر  در  و  تنظیمشوند  -های 

  گیرند شود، مورد بررسی قرار میگری که موجب تغییر رفتار می 

(Windholz. 2022: 317). 
( با تاسی به ادبیات موجود در  2012)  1ویندهلز و هاج   

( غیر از ابزار سنتی آن،  2010)  2یبرگاین حوزه، به خصوص فرا
قانون در  مجموع    5گذاری،  یعنی  و  دیگر؛  را    6ابزار  ذیل  ابزار 
 (: Windholz & Hodge  2012 .218 :)اند معرفی کرده

)مانند ایجاد بازار، مالیات،   3ابزار اقتصادی (1)

گری  این شکل از تنظیم سهمیه بندی یا قیمت گذاری(؛

نیاز به اقدام در بازارها برای محافظت از منافع عمومی در برابر  
افتد که  شکست بازار دارد. شکست بازار زمانی اتفاق می 

کند، برای ارائه نتایج  مکانیسمی که عرضه و تقاضا را تنظیم می
مشی به طور عادلانه و کارآمد کافی نباشد. رایج مطلوب خط

ترین اقدامات دولت در این شکل، ممکن است دریافت مالیات یا  
های مشروط به نتیجه، ایجاد بازارهای گمشده )مانند پرداخت

بازارهای آلوده(، تجزیه یا تنظیم انحصارها )یا مجازات تبانی(، 
کالاهای   تأمینبهبود جریان اطلاعات، یا در اختیار گرفتن 

عمومی یا خدمات ضروری که در غیر این صورت کمتر ارائه  
گر دولتی همیشه از های تنظیمشوند، باشد. البته سازمانمی

کنند؛ بلکه ممکن است برای منافع  منافع عمومی محافظت نمی
گری به عنوان راهی برای  توانند از تنظیمای که میخصوصی

 افزایش سود استفاده کنند، کار کنند.

)که در آن دولت ها از طریق   4ایابزار مبادله (2)

این    می گذارند(؛ تأثیرقرارداد یا شرایط اعطا بر رفتار 

سازی و بستن قرارداد در  ای در گرو خصوصیامر به طور فزاینده
را  ( آن2010یابد. فرایبرگ )های عمومی جلوه میمشیارائه خط

که از طریق تعامل مستقیم بین ای گریتنظیم"به عنوان 
طرفین از طریق یک قرارداد، توافقنامه کمک مالی یا سایر 

، تعریف می کند؛ که طبق آن  "ترتیبات مالی رخ می دهد
طرفین حق دارند وارد توافق شوند یا در مورد شرایط آن مذاکره 

ای نیازی به اختیار قانونگذاری مستقیم گری مبادلهکنند. تنظیم
 ندارد و اساساً بر مفاهیم کلی حقوق قراردادها استوار است.  

 

1 Windholz & Hodge 
2 Freiberg 
3 Economic tool 
4 Transactional tool 

)مانند ثبت، صدور مجوز یا   5ابزار مجوزدهی (3)

ترین گری، شاید قدیمیاین شکل از تنظیم اعطای اعتبار(؛

ها، اماکن یا محصولات خاصی از باشد، بدین شکل که فعالیت
طریق طیف وسیعی از ابزارهای مرتبط با مجوز، ثبت، صدور  

ی مورد نظر از  یابد. به میزانی که حوزهگواهینامه و ... اعتبار می
حساسیت بیشتری برخوردار باشد )مثل بهداشت، تغذیه و ...(،  

 اعطای مجوز نیازمند بررسی و دقت نظر بیشتری است. 

)مانند برچسب گذاری  6ابزار اطلاعاتی (4)

اطلاعات یک ابزار   های افشای مداوم(؛محصول یا رژیم

غیرمستقیم تنظیمی است که افراد را قادر می سازد تا تصمیمات 
بهتری بگیرند. به عنوان مثال، افشا )مثلاً محتوای چربی در  

ریزی  های برنامه های عملکرد )مثلاً تعداد طرحغذا( و شاخص 
تأیید شده( همگی بخشی از روند رو به افزایش به عنوان  

گری هستند که مکانیسمی را برای  ابزارهای پشتیبانی تنظیم
های  گیریها یا جهتکمک به افراد برای دستیابی به تصمیم

هایی  کنند. البته ناگفته نماند، نگرانی مشی خاص ارائه می خط
گیری عنوان موانعی برای تصمیموجود دارد که این ابزارها به 

 ان فرآیندهای مفید و پشتیبانی کننده.عنوصحیح باشند تا به 

ساختاری 5) ابزار  یا    7(  فیزیکی،  )طراحی 

گری ساختاری تنظیمفرآیندهایی مانند ترتیبات مالیاتی(؛  

گری، با شود که برای ایجاد نتایج تنظیمبه ابزارهایی اطلاق می 
-حذف یا محدود کردن انتخاب و ساختاردهی رفتار طراحی شده

ای جز اقدام بر اساس  ای که افراد به هیچ وجه چارهاند؛ به گونه
تنظیم مواجه  الگوی  تحریم  با  یا  باشند  نداشته  مطلوب  گری 

تنظیم محیط  طراحی  بر  تمرکز  اینجا،  در  که  شوند.  است  گری 
با تنظیم  کنند.افراد در آن فعالیت می نزدیک  ارتباط  ابزار  -این 

یافته  ساختار  محیط  طراحی  مثال،  عنوان  به  دارد.  قانونی  گری 
افراد  می رفتار  نحوه  بر  ساختمان   تأثیرتواند  طراحی  ها، بگذارد. 

زیرساختخیابان و  سبز میها  در یک های  مردم  اینکه  بر  تواند 
می  سفر  خاص  مسیر  مسیر  آن  ترافیک  میزان  و    تأثیر کنند 

 بگذارد.  
-تنظیم)مانند قوانین و مقررات(؛    8( ابزار قانونی 6)

منعکس قانونی  تنظیمگری  سنتی  دیدگاه  قالب  کننده  در  گری 
گری بسیار فراتر قانون است. با این حال، بدیهی است که تنظیم
عمده شکل  قانون  اما  است،  قانون  است.  از  آن  از  ای 

 

5 Authorizational tool 
6 Informational tool 
7 Structural tool 
8 Legal instrument 
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تنظیم جهت  استانداردهای  اجراهایی  ضمانت  دنبال  به  گری 
برای   ابزاری  به عنوان  الزامات  از رعایت حداقل  کسب اطمینان 
که   حالی  در  هستند.  خاص  بخش  یک  در  عملکرد  تنظیم 

ارائه میحلاستانداردها راه اغلب محدود  های »کافی«  اما  کنند، 
جنبه  بر  کردن  تمرکز  به  به  خاص  فعالیت  یک  »منفی«  های 

 :Scott & Baker. 2013)جای ترویج عملکرد خوب هستند  

2-6.) 

 نگر گری جامع های تغییر رفتار در تنظیممکانیسم

مطالعه حوزهبا  ادبیات  میی  رفتاری،  های مکانیسمتوان  ی 
گری نیز کاربرد دارند را استخراج  تغییر رفتار که در فراگرد تنظیم

ممکن   تغییرات  اعمال  جهت  گاهی  است؛  ذکر  به  لازم  نمود. 
و همچنین یک   شود  گرفته  کار  به  مکانیسم  چند  یا  است یک 

می نظر  مکانیسم  مورد  نتایج  ورای  اثراتی  حال  عین  در  تواند 
در این  (.  Windholz. 2022: 317)گران داشته باشد  تنظیم

نگر گری جامعهای تغییر رفتار در فراگرد تنظیمبخش، مکانیسم
 گردد.  بررسی می

 1مهارسازی
مجموعه عنوان  به  است  ممکن  اقدامات  مهارسازی  از  ای 

شود  قدرت نفوذ خارجی تعریف شود که از طرف دولت انجام می
شوندگان به رفتار خاصی است. در  و هدف آن وادار کردن تنظیم

شود که  جامعه بشری، کلیت مهارسازی با این واقعیت تعیین می
شیوه یک  عنوان  وسیلهبه  عنوان  به  نفوذ،  حل  ی  برای  ای 

-کار میکند، از جمله در مواردی بهتعارضات گسترده عمل می 
-ها حذف تضادها بین بازیگران اجتماعی به روشرود که در آن

های دولتی  های دیگر غیرممکن است. مهارسازی، توسط ارگان
قانون  اعمال می توسط  که  است  نهادهایی  در صلاحیت  و  شود 

اساسی و قوانینی که مغایر با قانون اساسی نیستند و طبق رویه  
تعیین  قبیل  این  از  مواردی  و  اساسی  قانون  توسط  شده  تعیین 

 (. Asilyan & Necrasova. 2023: 3)شده است 
مهارسازی مکانیسم تغییر رفتاری است که بیشتر با مقررات  

 مرتبط است و عموماً دارای سه عنصر هستند: 

می1) تعریف  را  استانداردهایی  که  قوانینی  باید (  که  کنند 
 رعایت شوند،  

مکانیسم2) و  (  قوانین  با  انطباق  عدم  تشخیص  برای  هایی 
 استانداردها 

-ها اعمال میی عدم انطباق هایی که در ادامه( تحریم3و )
 شود. 

 

1 Coercion 

مزیت کنار  در  مکانیسم  ضمانت  این  مثل:  دارد،  که  هایی 
تحمیل   جمله؛  از  دارند،  معایبی   ،... و  اثرگذاری  قوی،  اجرای 

سوگیریهزینه ضروری،  غیر  بودن  های  پیچیده  خصمانه،  های 
 & Windholz. 2022: 317)فرآیند کنترل و نظارت و ...  

318 .) 
 2بازدارنده ها( مشوق ها )و 

گری، حضور مردم  نگر تنظیمجایی که در رویکرد جامع از آن
تنظیم فراگرد  در  آنان  آفرینی  نقش  اهمیتو  پر  جلوه گری  تر 

گری و  یابد؛ باید گفت ترغیب مردم به مشارکت در امر تنظیممی
ها با در نظر گرفتن  رویگیری از کجبینی و پیشهمچنین پیش

به عبارت    (.Shirazi, 2021: 31)  ها، ضروری استبازدارنده
تنظیم که  حالی  در  در  دیگر،  سنتی  ابزارهای  از  استفاده  با  گری 

برخورد افراد  قالب  بر کنترل  و مقررات،  قانون  مانند  های قهری 
به   جدید  رویکردهای  دارد،  تاکید  مناسب  رفتار  اتخاذ  منظور  به 

آن داوطلبانه  رفتار  میتغییر  ارج   :Shirazi, 2021)نهد  ها 

51) . 
بازدارندهمشوق افراد تصمیمات  ها( فرض میها )و  کنند که 

دهند. سپس در  فرصت انجام می  –ی هزینه  را بر اساس معادله
تنظیم هزینهبحث  کاهش  و/یا  منافع  افزایش  با  های  گری، 

مشوق طریق  )از  سازگار  و/یا  رفتارهای  مزایا  کاهش  یا  ها( 
هزینه  بازدارندهافزایش  )از طریق  ناسازگار  رفتارهای  بر  های  ها( 
تصمیم مشوقمی   تأثیرها  آن  میگذارند.  و  ها  مستقیم  توانند 

نمونه  باشند.  مشوقغیرمستقیم  از  بازدارندههایی  و  های ها 
نرخ مالیاتی،  اعتبارات  شامل  متفاوت، مستقیم  مالیاتی  های 

پاداشتخفیف یارانه ها، کمکها،  مالی،  است  های  عوارض  و  ها 
که به طور مستقیم منفعت مالی یا ضرری برای تنظیم شوندگان  

های غیرمستقیم شامل جوایز  هایی از مشوقکند. نمونهایجاد می
سیستم می و  که  است  گواهینامه  صدور  توسط  های  تواند 

گرها برای متمایز کردن اشخاص مشمول تنظیم گری در تنظیم
این   در  افراد  داوطلبانه  حضور  به  باتوجه  شود.  استفاده  بازار 

-ی نظارت و کنترل بر فرآیند آن به حداقل میمکانیسم، هزینه
 (. Windholz. 2022: 318) رسد

 3متقاعدسازی
ارزش میگری  تنظیم به علایق،  توسل  با  و  تواند  باورها  ها، 

تغییر   را  رفتارشان  که  کند  متقاعد  را  نهادها  و  افراد  ترجیحات، 
مکانیسم دنبال  دهند.  به  متقاعدکننده  رفتار تأثیرهای  بر  گذاری 

انگیزشی هستند. درعوض،   اجباری یا  بدون توسل به مداخلات 
 

2 Incentives (and Disincentives) 
3 Persuasion 
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کردن  متقاعد  و/یا  تشویق  کردن،  سرزنش  با  متقاعدسازی 
به شیوه تنظیم برای عمل  با هدف تنظیمشونده  گری  ای سازگار 

می تنظیماعمال  که  است  آن  مستلزم  امر  این  گر،  شود. 
های رفتاری متفاوت برای گروه های انگیزشی و محرکمحرک

به درستی   متقاعدسازی، که  را درک کنند. یک مکانیسم  هدف 
می شود،  اجرا  خوبی  به  و  شده  گذاری  تغییر  هدف  برای  تواند 

رفتار یا حداقل، ایجاد انگیزه در افراد برای تغییر رفتارشان موثر  
باشد. اما به خودی خود، بعید است که منجر به تغییرات گسترده 

تنظیم موارد،  برخی  در  شود.  پایدار  میو  آن  گرها  از  خواهند 
پیروی کنند اما دانش، مهارت یا منابع لازم برای انجام این کار  

 (. Windholz. 2022: 319)را ندارد  
نماند که متقاعدسازی در سایه به  ناگفته  اعتقاد  اعتماد و  ی 

تنظیم نهادهای  و  دولت  میمشروعیت  تحقق  و  گر  اعتماد  یابد. 
بایست از طریق تعامل مستمر با  مشروعیت به صورت مداوم می

حل راه  یافتن  برای  تلاش  و  مدنی  نهادهای  و  های  جامعه 
و   دولت  شود.  تقویت  مسائل  به  پاسخگویی  برای  مشترک 

تنظیم درک  نهادهای  جهت  باز  چشم  و  شنوا  گوش  باید  گر 
می  بنابراین  باشند.  داشته  جامعه  مسائل  و  گفت؛  شرایط  توان 

و نقطه اعتمادساز  سازوکارهای  ایجاد  متقاعدسازی،  آغاز  ی 
 (. Shams, 2022: 474)ساز برای دولت است مشروعیت

 1همراهی
همراهی، مکانیسمی است که بر اساس آن، در ارتباط میان  

تنظیمتنظیم هدف  گروه  و  صورت  گری  به  اقداماتی  شونده؛ 
می  انجام  و  مستقیم  خودتنظیمی  سمت  به  هدف  گروه  تا  شود 

گری داوطلبانه حرکت کنند؛ تا نیازی به اقدامات قهری و تنظیم
 Ghasem Zadeh)اجباری از جانب دولت وجود نداشته باشد  

Iraqi et al, 2021:288). 
مکانیسم سایر  میمانند  همراهی  رفتار،  تغییر  به  های  تواند 

شکل ترین  رایج  باشد.  مختلف  ارائهاشکال  و  ها،  اطلاعات  ی 
ها هستند. مکانیسم مشاوره، آموزش و تقویت منابع و زیرساخت

مکانیسم سایر  به  نسبت  مهم  مزیت  یک  همراهی  های های 
آن دارند:  رفتار  که  تغییر  حالی  در  هستند.  مستقیم  و  عملی  ها 

افراد می مکانیسم به  اجباری  انجام  های  باید  گوید که چه کاری 
کند تا این کار  ها را تشویق میها آنها و ترغیبدهند و مشوق

مکانیسم در  دهند،  انجام  به گروه هدف کمک را  های همراهی 
شود تا اقدامات لازم را انجام دهند. البته لازمه این کار، این  می

است که کسانی که اطلاعات را در اختیار دارند، از سطوح قابل  
برخوردار  )متفاوت(  مخاطبان  نیازهای  و  دانش  درک،  از  قبولی 

 

1 Assistance 

فرض در رابطه با این مکانیسم این است که در  باشند. یک پیش
دانش   سطح  و  اطلاعات  میزان  از  هدف  گروه  آگاهی  صورت 

گران، این موضوع به خودی خود یک مقبولیت و در نتیجه تنظیم
تنظیم فراگرد  از  میتبیعت  ایجاد   .Windholz)کند  گری 

2022: 319 .) 
 2سقلمه زدن 

هزینه کم  از  صحبت  در  اگر  رفتار  تغییر  مکانیسم  ترین 
متمایز  تنظیم روش  یک  عنوان  به  حال  عین  در  که  باشد  گری 

پیش تنظیمسبب  اهداف  روش  برد  آن  باشد؛  زدن  سقلمهگری 
این مکانیسم، پیشنهاد می گذاران، با  مشیشود که خطاست. در 

اغلب  بهره که  غیرمنطقی،  الگوهای  برخی  از  برداری 
شناختی»سوگیری  می 3های  نامیده  است  «  ممکن  شوند، 

تصمیم سمت  به  را  و  شهروندان  فردی  سطح  در  مثبت  گیری 
های دیگر آنان اجتماعی سوق دهند و در عین حالی که انتخاب

دایره است.  محترم  گسترده  نیز  بسیار  مکانسیم  این  تجربی  ی 
گونه به  باید  است؛  آن  مصادیق  تحلیل  و  تجزیه  در  که  ای 

در   که  گرفت  نظر  در  را  نوظهوری  و  دقیق  اقدامات  مجموعه 
تنظیم مکانیسم  در  رفتار  تغییر  به  منجر  شود  نهایت  گری 

(Alberto et al. 2014: 438 .) 
این   اقتصاد رفتاری است.  از تئوری  برخواسته  این مکانیسم 

ی تشویقی یا بازدارندگی، رفتار افراد را به  روش بدون هیچ گزینه
پیش قابل  میروشی  تغییر  سقلمه،  بینی  یک  اینکه  برای  دهد. 

مکانیسم رفتاری محسوب شود، باید ارزان قیمت باشد و اجتناب 
تنظیم مکانیسم  یک  عنوان  به  آن  صورت  از  راحتی  به  گری 

زمینه و محیطی    –«  4ها بر تغییر »معماری انتخابپذیرد. سقلمه
کنند. این کار  با  تمرکز می –شود  ها گرفته می که در آن تصمیم

انسان که  نئوکلاسیک  داستان  از  پوشی  حداکثر چشم  به  در  ها 
شود و با جایگزینی  رساندن منفعت خود عقلانی هستند آغاز می

عادات آن به  افراد محدود  تجربی که عقلانیت  واقعیت  با  -آن 
می تکمیل  سوگیریهاست  راستا،  این  در  شناختی  شود.  های 

مند از استانداردهای تصمیم گیری عقلانی  منجر به انحراف نظام
سوگیریمی اقتصاددانان  شود.  توسط  که  مهمی  شناختی  های 

شده شناسایی  یا رفتاری  حال  زمان  در  سوگیری  از:  عبارتند  اند 
قوی  5ایلحظه تمایل  فوری  )افراد  نتایج  به دریافت  نسبت  تری 

موجود وضعیت  حفظ  سوگیری  بعدی(،  نتایج  تا  )تمایل    6دارند، 

 

2 Nudge 
3 Cognitive biases 
4 Choice architecture 
5 Present or current moment bias 
6 Status quo bias 
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بماند(،   ثابت  آنان  برای  شرایط  دارند  دوست  اینکه  به  افراد 
لختی  انتخاب  1سوگیری  به  دارند  تمایل  بزنند  )افراد  هایی دست 

و سوگیری حذف  دهند(  انجام  کاری  نباشد  نیاز  به    2که  )تمایل 
اخلاقی   نظر  از  و  بدتر  عنوان  به  مضر  اعمال  مورد  در  قضاوت 

باشد(  مذموم به حذف آن  نیاز   .Windholz)تر، در حدی که 

2022: 320 & 321 .) 
 3بندی قاب

می  نشان  رسانه تحقیقات  که  دولت  دهد  کنترل  تحت  های 
شکل  برای  مؤثری  هستند.  ابزار  عمومی  افکار  های برنامهدهی 

اندیشی برخط و ...  های همهای خبری، نشست تلویزیونی، برنامه
های مورد  توانند دیدگاهها میاز جمله بسترهایی هستند که دولت

آن را،  منتقل نظر خود  به مخاطبین  مدنظرشان هست  که  گونه 
قاب روش  در  رویهکنند.  بر  تاکید  با  محتوا  نظر  بندی،  مورد  ی 
شود شود؛ یعنی زوایایی از موضوع برجسته میمتولیان تولید می

 Pan)که بیشتر منطبق بر منفعت و خواست هادیان آن است  

et al. 2022: 317.)   البته نه فقط دولت، بلکه هر گروهی یا
ابزار مجهز باشد می تواند ناظر بر اهداف مورد  حزبی که به این 

خو مخاطبین  تا  کند  منتشر  و  تولید  محتواهایی  خود،  را نظر  د 
منظور   تأثیرتحت   حاضر،  مقاله  موضوع  به  توجه  با  دهد.  قرار 
 گرها باشد. هایی است که در اختیار تنظیمرسانه

قاب مکانیسم  تنظیمدر  در  تنظیمبندی  نهادهای  گر گری، 
ی مورد نظر  آیند تا به یک اجماع در رابطه با مسئلهگرد هم می 

تنظیم از  هدف  و  برای  برسند  سازند.  شفاف  و  روشن  را  گری 
چالش راستا،  این  در  اجماع  به  دارد رسیدن  وجود  مختلفی  های 

ذی توسط  میکه  بررسی  آن  مزایای  و  معایب  گردد  نفعان 
(8-2020: 6  Wirtz et al.  .) 

 

 پیشینه پژوهشی  .2

شیوه2023)  4هیوز حکمرانی،  نظام  در  است:  معقتد  ی  ( 
متولیان امور، حکمرانان  ای است که میان  ی جامعه به گونهاداره

های مدنی و اجتماعی در رابطه با  نفعان از جمله گروهو سایر ذی
ی امور کشور و عملکرد  ی ادارهی حاکم بر نحوهنحوه و ضابطه

اداره اصول  دیگر  عبارت  به  دارد.  وجود  نظر  اتفاق  ی  افراد یک 
تعریف می بازیگران  تمامی  میان  نظر  اجماع  اساس  بر  -جامعه 

تنظیم راستا  این  در  کارکردهای  شود؛  از  یکی  عنوان  به  گری 

 

1 Inertia bias 
2 Mission bias 
3 Framing 
4 Hughes 

حکمرانی در وضع و اجرای قوانین که هدف آن هدایت و کنترل  
باید  بازیگران  میان  نظر  اتفاق  همین  برمبنای  است،  جامعه 

( هنگامی 2020)  5اِرپ صورت پذیرد. طبق اظهارات آلموند و وان
شک یکی از  شود؛ بی گری میکه صحبت از اشکال جدید تنظیم

ی الزامات پرداختن به این مسئله، فاصله گرفتن از تعاریف اولیه
این مفهوم است. به عبارت دیگر هر یک از عناصری که در این  

طور تبعی دچار تغییر و  تعاریف وجود داشت، به گذشت زمان، به
گری به معنای شود؛ چه آنکه تعاریف ابتدایی از تنظیمتحول می

فعالیتمداخله در  عمدی  صورت  به  دولت  هدف  ی  گروه  های 
اولین   قاعدتا  پذیرد،  مستقیم صورت  به صورت  چنانچه  و  است 

تنظیم اِعمال  جهت  دولت  ابزارهای  ابزار  زمینه،  این  در  گری 
الزام استانداردهای  قالب  بازیگران  قانونی است که در  توسط  آور 

فعا بر  در  لیتدولتی  بخش خصوصی  توسط  گرفته  های صورت 
به اقتصادی  میزمینه  گرفته  س  نگیزیهوشود.  کار    6ی لبیو 

-سری شیوه( معتقدند که در هر جامعه و یا سازمان، یک2018)
گری به معنای  های متداولی جهت انجام امور وجود دارد، تنظیم

طریقهچارچوب که  است  نحوی  به  امور  گذاری،  این  انجام  ی 
-چارچوبمعمول را مشخص سازد؛ به رعیات این ملاحظه که  

تعیین انتظارات و هنجارهای حاکم  های  اصول،  بر  شده منطبق 
ادعای یاسودا  بر اساس  (، در بستر  2016)  7در یک جامعه باشد. 

حکمرانی، دوگانگی میان دولت و مردم معنایی ندارد؛ به عبارت  
تواند مرز مشخصی  ی کشور دیگر نمیدیگر، در این نظام از اداره

میان بخش عمومی و خصوصی و یا ملی و محلی مشخص نمود 
تنظیم عنوان  به  بازیگران  جای  گاهی  که  جایی  و  تا  شونده 

میتنظیم جابجا  لازمهگر  دادن شود.  مشارکت  اتفاق،  این  ی 
ظرفیت بهتمامی  جامعه،  گروههای  و  خصوص  اجتماعی  های 

تنظیم فراگرد  در  از  مدنی  جدید  تعریف  در  بنابراین  است.  گری 
های تنظیمی افزایش ی فعالیتگری، به میزانی که گسترهتنظیم

می فعالیتپیدا  فعالیتکند،  از  بخشی  تنها  دولتی،  های  های 
 (، مشارکت2016)  8گانینگهاماز نظر    دهد.تنظیمی را تشکیل می

ذین تمامی  تنظیمدادن  فراگرد  در  نادیده  نفعان  معنای  به  گری 
ای از اِعمال آن  گرفتن اقتدارات دولت نیست؛ بلکه همواره سایه

های مختلف وجود دارد، اما تفاوت  توسط دولت در قالب مکانیسم
ابزار و شیوه به همین جهت حتی  های بهدر  کارگیری آن است. 

تنظیم مختلف  اشکال  تنظیمدر  و  خودتنظیمی  مانند  گری گری 

 

5 Almond & van Erp 
6 Huising, & Silbey 
7 Yasuda 
8 Gunningham 
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پیاده از  مراحلی  در  نیز،  تنظیممشارکتی  فراگرد  اتکا سازی  گری 
اقتدار   بورادولتی دیده میبه  به(، تنظیم2014)  1شود.  را  -گری 

می درنظر  اجتماعی  نظام  عملکرد  هدف  عنوان  با  که  گیرد 
های مربوط به امور عمومی گیری و تنظیم یکی از حوزهتصمیم

ی مختصر اگر  گیرد. او معقتد است که در یک گزارهصورت می
ی را جوهرهتوان آنگری ارائه شود، میبنا باشد تعریفی از تنظیم

فعالیت از  بهبسیاری  دانست که  بر یک  تأثیرمنظور  هایی  گذاری 
انجام   هدف  کوهنمی جامعه  ارائه2011)  2شود.  تعاریف  (  ی 

گری را به مثابه به چالش کشیدن محوریت قانون  جدید از تنظیم
تنظیم ابزارهای  از  یکی  عنوان  به  مقررات  حوزهو  در  ی گری 

نمیموضوعی   بررسی  شیوهمورد  در  است  معتقد  بلکه  ی  داند؛ 
تنظیم مکانیسمنوین  و  ابزار  بر  میگری،  تاکید  که هایی  شود 

ی دیگری که او  گرا هستند. نکتهاز قوانین و مقررات نتیجهبیش
-دهد، اهمیت ابتکار عمل داشتن نهادهای تنظیممدنظر قرار می

و ابزارهای متنوع و جدید است و اینکه    گری در استفاده از شیوه
اختیارات این نهادها نباید محدودیت در راستای ابتکار آنان ایجاد 

کند که دلیل وجود ( بر این نکته تاکید می2008)  3نوگیمنماید.  
گر در تنوع و کثرت در تعریف، ابزار و مکانیسم و نهادهای تنظیم

بایست با گری به این جهت است که هر دولت میی تنظیمحوزه
ابعاد موجود و همچنین در نظر گرفتن  اقسام و  از تمامی  تاسی 
شرایط و اقتضائات حاکم در کشور خود، فراگردی طراحی نماید 

 تا بیشترین بازدهی را داشته باشد. 
 

 . روش انجام پژوهش3

مقاله پژوهش  روش  روش  است.  انتقادی  مرور  حاضر،  ی 
نظام مرور  رویکرد  یک  انتقادی  مرور  موجود تحقیق  متون  مند 

می ارزیابی  موجود  ادبیات  آن  اساس  بر  که  درک  است  تا  شود 
برای   روش  این  دهد.  ارائه  خاص  موضوع  یک  از  جامعی 

ها در تحقیق، ارزیابی کیفیت مطالعات و هدایت  شناسایی شکاف
یک جهت انجام  از  هدف  است.  ضروری  آینده  تحقیقاتی  های 

یک   ارائه  و  دریافت  و  قبلی  دانش  ارزیابی  یعنی  انتقادی،  مرور 
-نمای کلی از یک موضوع، موجب تمایز آن از سایر انواع روش

. این پژوهش، با روشی  (Farrukh & Sjad, 2023)هاست  
 مرحله، انجام شده است.   5که ذکر گردید، در قالب 

 

1 Bora 
2 Cohn 
3 Minogue 

اول:   به سؤالاتعریف    مرحله  تحقیق،  و  ت  شفاف  طور 

واضح. باتوجه به ادبیات نظری و پیشینه پژوهشی مطالعه شده،  
 ت ذیل، برای این تحقیق انتخاب شده است. سؤالا

حوزه/هاپژوهش چه  در  بررسی،  مورد  به های  علمی  ی 
 اند؟ بررسی موضوع پرداخته

پژوهش تنظیمدر  از  تعاریفی  چه  بررسی،  مورد  گری های 
 ارائه شده است؟ 

برای  هایی های مورد بررسی، چه ابزار و مکانیسمدر پژوهش
 گری در نظر گرفته شده است؟ تنظیم

پژوهش بهدر  نهادهایی  چه  بررسی،  مورد  نهاد های  عنوان 
 گر معرفی شده است؟ تنظیم

دوم:   منابع  مرحله  از  خاصی  نمونه  انتخاب  و  شناسایی 

پایگاه در  اساس،  این  بر  بررسی.  جهت  موضوع،  با  های  مرتبط 
جدول  داده با  مطابق  مدنظر،  با 2ی  مرتبط  کلیدی  کلمات   ،

علمی   مقالات  بالای  دلیل حجم  به  گردید.    –موضوع جستجو 
بازه داخلی،  زمانی  پژوهشی  تحدید    2020  –  2023ی  جهت 

تعداد  نمونه جستجو،  این  خروجی  شد.  انتخاب  مطالعه   68ی 
حوزه  مقاله تنظیمدر  یافتهی  اساس  بر  از گری  حاصل  های 

 های مدنظر بود.جستجو در تمامی پایگاه
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 شده جستجو  کلیدی کلمات  اساس بر داده، هایپایگاه از شدهیافت مقالات کل  تعداد : 2 جدول

 کلمات کلیدی جستجو شده  پایگاه داده 
های های نهایی بین سالتعداد مقاله 

 2023الی   2020

 ( SID.ir)  یجهاد دانشگاه یمرکز اطلاعات علم  گاهیپا

 (Ensani.ir)  پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی

 ( noormags.ir) نور یمجلات تخصص  گاهیپا

 ( scholar.google.comمحقق گوگل )

 تنظیم گری 
 تنظیم گر 
 رگولاتور 

68 

مطالعه از  ابتدا  پس  مقالات،  چکیده  از    9ی  پس  و  مقاله 
مقاله، به جهت عدم ارتباط کامل با    6ها  ی متن کامل آنمطالعه

مقاله علمی  43نهایت موضوع مورد بررسی کنار گذاشته شد و در
سال  – بین  داخلی  عنوان    2023تا    2020های  پژوهشی  به 

 ی نهایی پژوهش انتخاب شد. نمونه

سوم:   مرحله  43تعداد  مرحله  در  که  به مقاله  قبل  ی 

نمونه مورد  عنوان  جزئیات  و  دقت  با  شدند،  انتخاب  نهایی  ی 
مورد   موارد  تا  گرفت،  قرار  بررسی  و  مرحله  سؤالمطالعه  ی  در 

 اول از آن استخراج شد. 

چهارم:   یافتهارائهمرحله  از  گزارشی  از  ی  حاصل  های 

 ی مقالات که در بخش چهارم مقاله آمده است. مطالعه

پنجم:   تحلیل  مرحله  و  از  یافتهتجزیه  حاصل  های 

آنمرحله تطبیق  و  چهارم  پژوهشی ی  و  نظری  ادبیات  با  ها 
شکاف ارزیابی  مطالعاتی  جهت   ,.Rajendran et al)های 

2023) . 

 های پژوهش . یافته4

ی نهایی های حاصل از مطالعهی این بخش، یافتهدر ادامه
 دهی شده و خلاصه ارائه شده است. صورت سازمانمقاله به 43

 –های صورت گرفته، تعداد مقالات علمی  باتوجه به بررسی
بازه در  داخلی،  مجلات  در  شده  منتشر   –  2023ی  پژوهشی 

تنظیم  2020 موضوع  با  مرتبط  با ،  مطابق  سال  هر  در  گری 
 است.   1نمودار 
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گری منتخب،  مقالات تنظیمهای علمی که  در رابطه با حوزه
آن از  نگارش  بهرهدر  و    3اند،  هبردها  تعیین  جهت  ملاک 

حوزه مسئلهشناسایی  شد:  گرفته  نظر  در  علمی  اصلی های  ی 
ی نویسندگان مقاله و  مورد بررسی در مقالات، تخصص و رشته

راه  شیوه و  تحلیل  حل  حلاستدلال،  جهت  شده  ارائه  های 
رشتهمسئله دو  نهادینگی  و  اهمیت  جهت  به  نظر.  مورد  ی  ی 

تنظیم در  اقتصاد  و  بیشتر حقوق  تمرکز  همچنین  و  سنتی  گری 
ی علمی، به صورت متمایز در کنار سایر  مقالات بر این دو حوزه

تعداد  رشته گزارش  منظور،  بدین  شدند.  شناسایی  علمی  های 
های علمی مختلف در نمودار  مقالات کار شده در رابطه به حوزه

 نمایش داده شده است.  2

 

 

دهد که از میان کل مقالات،  ، نشان می2ی نمودار  مشاهده 
اند و  بردهی حقوق بهرهکل مقالات از رشته  %72مورد یعنی    31

کل مقالات نیز با رویکرد علم    %37مقاله یعنی    16همچنین در  
به   درآمدهاقتصاد  در  نگارش  یعنی    16اند.  کل   %37مقاله 

مانند:   است.  شده  استفاده  علوم  سایر  از  مجموعه  مقالات، 
)دولتی، صنعتی، بازرگانی، رسانه و کسب و    تیریمد  یهاشیگرا

جامعه   یفناورکار(،   داروساز  ، یشناساطلاعات،    ، یبهداشت، 
 ی. علوم ارتباطات و علوم پزشکی، اسیعلوم س، المللن یروابط ب

گری، ابزار و  دیگر، یعنی؛ مفهوم تنظیم  سؤال  3در رابطه با  
  26گر، باید گفت: در  گری و نهادهای تنظیمهای تنظیممکانیسم

گذاری  گری معادل مقرراتکل مقالات، تنظیم   %60مقاله یعنی  
است.   شده  یعنی    29تعریف  قانون،    %67مقاله،  مقالات،  کل 

تنظیم ابزار  تنها  را  قاعده  نظر گرفته مقررات    37اند. در  گری در 
کل مقالات، دولت و نهادهای دولتی به عنوان    % 86مقاله یعنی  
تنظیم شدهنهاد  معرفی  مطالب گر  بالای  حجم  جهت  به  اند. 

-عنوان خلاصهمقاله، به  15مقاله، گزارش    43های مروری  یافته
یافته از  جدول  ای  در  اطلاعات    4ها  آن،  از  پیش  شده؛  ارائه 

 آمده است.  3مقالات مورد بررسی در جدول 

 

 

 

 

 

0 2 4 6 8 10 12 14 16 18

حقوق

اقتصاد

حقوق و اقتصاد

حقوق با رشته دیگر

اقتصاد با رشته دیگر

حقوق و اقتصاد با رشته دیگر

سایر رشته ها

رویکرد مقالات حوزه تنظیم گری در به کاری از علوم مختلف: 2نمودار 



     تبیین ضرورت تنظیمگری...  93

 

 نمونه  ی مقاله 15 اطلاعات معرفی -3 جدول

 نام مقاله نام مجله نویسنده / نویسندگان سال ردیف

1 2023 Asgharnia et al 
COMMERCIAL 

SURVEYS 

»Competition law and Market regulatory; 

Investigating and Identifying the Factors 

Affecting the Facilitation of Competition and 

the Prohibition of Monopolies in the Public 

Utilities« 

2 2023 Javanmardi & 

Elham 

Journal of Securities 

Exchange »The Basics of Justifying Regulation in Capital 

Market Violations« 

3 2023 Zarei and Idrisian Legal Research 
»Regulatory sandbox and its challenges in Iran's 

legal system« 

4 2023 Elyasi 

Journal Strategic 

Studies of Public 

Policy 

»The Synergy of Policy Patterns: The Triple 

Approach of Regulatory, Program, and Agent 

(A Case Study of Iran Vice Presidency for 

Science and Technology« 

5 2023 Moradi Islami  &  

Bayat Komitaki 
Legal research 

»Changing the legislative paradigm during the 

transition to the digital age« 

6 2022 Pirouz & 

Gholamnia 
Economic strategy 

»Blockchain Technology & the Emerging 

Conflicts in National & International Monetary 

Systems« 

7 2022 Olyaee & Rostami 

  JOURNAL OF 

RESEARCHES 

ENERGY LAW 

STUDIES 

»Energy Regulatory Entity and its Legal 

Capacities in the Non-Oil Economy (Case Study 

of the Ministry of Energy Quasi-Regulatory 

Entity: Iranian Electricity Market Regulatory 

Board)  «  

8 2021 
Esmailipour 

Masouleh & 

Sadeghi Niyaraki 

Journal of 

Improvement 

Management 

»Analysis of the Regulatory Structure of the 

Automotive Industry by Institutional Mapping 

Framework« 

9 2021 Soltanzadeh et al 
Innovation 

management 

»Analysis of regulatory deadlocks of transport 

platform businesses in Iran with the framework 

of the defense coalition« 

10 2021 Mosayebzadeh et al 

Journal of Iranian 

Public 

Administration 

Studies 

»Analyzing the Role of the Government in 

Promoting the Iranian Industries’ 

Competitiveness« 

11 2021 Vaziri et al Legal research 
»Government interventions in traffic accident 

control in the light of cooperative reactive 

regulation theory« 

12 2021 Hadavand &  Jam Strategy 
»The Concept of Regulatory State: An Analysis 

of Regulation as Instrument of Governance« 

13 2021 Amiri et al Economic research 
»Evaluating the effects of regulation of the Iran 

Commodity Exchange on commodity price 

fluctuations« 

14 2020 Montazeri & Zahed 

Quarterly Journal 
of Industrial 
Economics 
Researches 

»Regulatory and Concentration in Iran’s 

Automotive Industry« 

15 2020 Hoshyaran Jolodar Medical Law »The Application of FDA Functional Models in 
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et al Journal the FDA Regulatory System of Iran with 

Emphasis on Informal Guidelines« 

 

ی نمونه به روش زیر در جدول ارائه شده  مقاله  15مدنظر پژوهش، در    سؤال  4در ادامه اطلاعات حاصل از بررسی مقالات، مبتنی بر  
 است. 

 نمونه  یمقاله 15  در الؤس  مورد یمؤلفه 4 -4 جدول

 ردیف 
مسئله مورد  

 بررسی 
 علمی مورد مطالعه حوزه 

-تعریف ارائه شده از تنطیم
 گری

-ابزار و کارکردهای تنطیم
 گری

 گر نهاد تنظیم

1 

تسهیل رقابت و 
منع انحصار در  
صنایع خدمات  

 عمومی 

 حقوق  •

 مدیریت دولتی •

 اقتصاد  •

طراحی نظام حقوقی جهت  
 تسهیل رقابت و منع انحصار 

 مقررات اقتصادی 

نهادهای حافظ رقابت )شورای  
 رقابت و ...(  

 
گر بخشی )پلیس  نهادهای تنظیم

 ...( اداری و 

2 
تخلفات بازار  

 سرمایه
 حقوق  •

تدوین مقررات و مجازات؛ 
جهت دستیابی به اهداف از  

 پیش تعیین شده 
 سازمان بورس و اوراق بهادار  مقررات 

3 
-گری حوزهتنظیم

 ی فینتک 

 حقوق  •

 اقتصاد  •

 فناوری اطلاعات  •

-طراحی ابزار، جهت زمینه
های کسب  سازی برای فعالیت 

و کار با کاهش یا حذف  
 هامحدودیت

-قوانین و مقررات )تنظیم
 گری سنتی( 

 
گری  سندباکس )تنظیم

 نوآورانه( 

 کمیسیون عالی تنظیم مقررات  
 مرکز ملی فضای مجازی 

 بانک مرکزی 
شورای عالی بورس و اوراق  

 بهادار 
کارگروه مدیریت یکپارچه و  

 های آزمون هماهنگی محیط 

4 

-طراحی سیاست 
های معاونت  

علمی و فناوری  
 رئیس جمهور 

 علوم اجتماعی  •

 مدیریت •

کارگیری ابزارهای سیاستی  به
حمایتی برای ترغیب بازیگران  

های  جهت اجرای سیاست
 تنظیمی 

نامه و دستوالعمل  آیین
گر، جهت اجرای تسهیل
 ها سیاست

 شوراهای عالی کشور 
 

 مجلس شورای اسلامی 

5 
گذاری  نحوه قانون

 در عصر دیجیتال
 حقوق  •

 اطلاعات فناوری  •

گذاری منعطف و پویا،  قانون
ناظر بر تحولات عصر  

 دیجیتال

گذاری تدریجی،  مقرره
 انعکاسی و مشارکتی 

 مجلس شورای اسلامی 
نهادهای خصوصی، صنفی و 

 ای حرفه

6 

فناوری زنجیره  
بلوکی و منازعات  
در حال گسترش  

های پولی در نظام  

 حقوق  •

 اقتصاد  •
 

گذاری از  و قانون سیاست
 حاکمیت مرکزی جانب 

 مشیخط
 المللی قوانین داخلی و بین

 نمایندگان حاکمیت 

7 
گری انرژی تنظیم

در حوزه اقتصاد  
 غیرنفتی 

 حقوق  •

 اقتصاد  •

کنترل و تنظیم بازار از طریق 
گذاری، اجرایی سازی  مقررات 

قواعد و کنترل و نظارت بر  
اجرای آن و همچنین تشویق 

 یا مجازات بازیگران بازار 

زدایی )کاهش  مقررات 
محدودیت در رفتار  

 بازیگران بازار( 
 

گری )تدوین بازتنظیم
قوانین جدید برای 

 آزادسازی بازار( 
 

گری رقابت )ایجاد تنظیم
 فضای مناسب برای معامله( 

 هیات تنظیم بازار برق ایران 
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فراتنظیمی )مقرراتی که با 
آن بتوان عملکرد نهادهای  

 گر را سنجید( تنظیم

8 
تنظیم گری  
 صنعت خودرو 

 مدیریت صنعتی  •

 مدیریت بازرگانی  •

مکانیسمی که به منظور  
نظارت و هدایت بازار توسط  

-های دولتی انجام می سازمان
شود و شامل همه اقدامات  
دولتی جهت هدایت بازار با 

-ی ظرفیت کارگیری همهبه
 های اجتماعی است. 

 گذاری مشیخط
 

 تعیین ضوابط
 

 اجرا
 

 نظارت

 صنعت، معدن و تجارت وزارت 
 سازمان ملی استاندارد 

 وزارت نفت 
 وزارت راه و شهرسازی

 وزارت امور اقتصاد و دارایی 
 وزارت نیرو

 بانک مرکزی 
 سازمان تعزیرات حکومتی و ... 

9 

های بن بست
گری کسب  تنظیم

و کارهای پلتفرمی  
 حمل و نقل 

 اقتصاد  •

مدیریت کسب و  •
 کار 

میان داری دولت در بروز  
تعارض بین بازیگران 

 اقتصادی 

 مجموعه قوانین 
 زیرسیستم سیاستی 

 نظام باورها
 ائتلاف مدافع 

 میانجی سیاستی 
 منابع و محافل سیاستی

 سازوکارهای تغییر 
 

نهادهای دولتی و عمومی غیر  
غیردولتی )وزارت کشور،  

شهرداری، معاونت علمی و  
فناوری ریاست جمهوری، وزارت 

اطلاعات و ارتباطات و فناوری 
)... 

10 
ارتقای رقابت  
پذیری صنایع  
 ایران 

 اقتصاد  •

 مدیریت مالی •

نقش تنظیمی دولت در ایجاد  
ثبات اقتصاد کلان، ایجاد  

رقابت، توسعه مالی و افزایش 
 کارایی بازار کار 

 مبارزه یا دستکاری نرخ 
 های مالی و پولی سیاست

سازی، توسعه  خصوصی
بازار سرمایه، اصلاح  

قوانین، نظارت بر بانک ها 
 و ...

 دولت

11 
کنترل تصادفات  
 رانندگی 

 حقوق  •

بسترسازی برای ائتلاف میان  
بازیگران دولتی، اجتماعی و  
خصوصی در تحقق اهداف از  

 مجرای مشارکت عمومی 

ایجاد نظام پاداش، مشوق،  
-ها، تذکر، اطلاعبازدانده

 رسانی، آموزش و ترغیب 

 دولت
 نهادهای مردمی 

 بازار 

12 
مفهوم شناسی 
تنظیم گری در  
 بستر حکمرانی 

 حقوق  •

بازگرداندن تولید و توزیع 
ی کالا یا خدمات  بخش عمده

به بخش خصوصی از طریق 
قاعده گذاری بخش دولتی و  

یا غیر دولتی از طریق تفویض  
اختیار و همچنین اجرای 

 قواعد 

 گذاری قاعده
دولت، نهادهای دولتی، نهادهای  

غیردولتی و نهاد عمومی  
 خصوصی 

13 
نوسانات قیمت 
 کالاها

 اقتصاد  •

ی دولت در بازار و  مداخله
تعیین ساختار و قواعد حاکم بر  
آن جهت تنظیم میزان تولید و 

 توزیع یک کالا 

مکانیسم های قانونی و 
 اجرایی 

سیستم اطلاع رسانی، 
پردازش و تحلیل اطلاعت  

 بازار 
 قیمت گذاری 

 اوراق بهادار سازمان بورس و 
 

 بورس کالا 

14 
تمرکز در صنعت  
 خودروسازی 

 اقتصاد  •

گری،  در فرآیندهای تنظیم
نهادها و سازمان های اداری 
با مجوز قانون به وسیله وضع 

 قانون و مقررات 
نهادهای اداری )مثل شورای 

 رقابت( 
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مقررات یا اصول و از طریق 
کنترل ورود و خروج به بازار و 
کنترل عرضه و قیمت، دولت  

را در راستای رسیدن به  
 کنند. اهداف یاری می

15 
گری  تنظیم

سازمان غذا و  
 داروی ایران 

 حقوق  •

 داروسازی  •

 گذاری،مکانیسم مقررات
 دادرسی دعاوی و

 های غیررسمی دستورالعمل

از قانون اساسی گرفته تا 
ها و نامه قوانین عادی، آیین

 سازوکارهای خودتنظیمی 
 آمریکا سازمان غذا و داروی 

 

 ها  تجزیه و تحلیل یافته .5
مشاهده و  نمودار  بررسی  می1ی  نشان  گذشت  ،  با  دهد: 

در مجلات  شده های اخیر، تعداد مقالات منتشرزمان و طی سال
گری افزایش یافته است و این  ی مفهومی تنظیمداخلی در حوزه

اهمیت این موضوع در بین  تواند موید موضوع خود به تنهایی می
جدول  پژوهش در  موجود  آمار  با  مطابق  باشد.  نظر  2گران  به   ،

علیمی اولیهرسد  آبشخور  اینکه  تنظیمرغم  مفهوم  از  ی  گری 
فعالیتحوزه نسبت ی  به  حاضر  حال  در  بوده،  اقتصادی  های 
تری در مجموعه مقالات ی حقوق، این رشته اثرگذاری کمرشته

بسزایی در تحلیل مفهوم و    تأثیردارد؛ ولی رشته حقوق همچنان  
هایی که در تحلیل  گری دارد. سایر رشتهمسائل مرتبط با تنظیم
بر جدول  مقالات شناسایی شده تا حدودی منطبق  یعنی  1اند،  ؛ 

-ی روانگری در علوم دیگر هستند، غیر از رشتهمفاهیم تنظیم
گری و  شناسی اجتماعی که باتوجه به اهمیت موضوع خودتنظیم

ی نظریات  های تغییر رفتار؛ توسعهکارگیری مکانیسمهمچنین به
برداری  سازد. اهمیت بهرهو رویکردهای این رشته را ضروری می

تنظیم که  است،  این جهت  از  مقالات  در  مختلف  علوم  گری از 
مفهومی   بلکه  نیست؛  انعطاف  غیرقابل  و  ثابت  موضوع  یک 

ضمن   که  حیث  این  از  آن،  بودن  پویا  بر تأثیرپویاست.  گذاری 
پذیرد. به عبارت دیگر جهت دستیابی  نیز می   تأثیرشرایط، از آن  

تنظیم اهداف  تنظیمبه  شرایط،  گرانه،  دقیق  ارزیابی  با  باید  گر 
در   کند.  عمل  اساس  آن  بر  و  برگزیند  را  واکنش  بهترین 

تنظیماین نمایندگی  صورت  دقیق،  موضع  اعلام  یک  با  گری 
داشت   خواهد  اهداف  از   Nobahar, Rahim and) مشخصی 

Shahbeigi, 2020: 526 )  . مواضع  نکته در  اینکه  دیگر  ی 
های  حلرو در ایجاد و خلق راهگران پیشمختلف علمی، پژوهش

جامع نگاه  که  زمانی  تا  بنابراین  هستند؛  از  جدید  استفاده  با  نگر 
تنظیم در  علوم  تمامی  پژوهشظرفیت  میان  ایجاد  گری  گران 

به روشنشود،  این  مکانیسمکارگیری  و  عمها  در  محال  ها  ل 
 خواهد بود. 

جدول   در  مسئله  می4ستون  نشان  اگرچه  ،  که   تأثیردهد 
مفهوم  رشته بررسی  در  زیربنایی  علم  یک  عنوان  به  اقتصاد  ی 
های اخیر رو به کاهش بوده است، اما با  گری، در طی سالتنظیم

پژوهش در  مسائلی  همچنان  حاضر  حال  در  وجود  مورد این  ها 
می قرار  ریشهبررسی  که  حداقل  گیرند  یا  و  داشته  اقتصادی  ی 

ی مفهومی و  تبعات خاصی در این حوزه دارند. باتوجه به گستره
کارکردی که در بخش اول و دوم مقاله حاضر مورد بررسی قرار  

تنظیم مختلف گرفت،  موضوعات  تمامی  در  است  قادر  گری 
به مسئله میاجتماعی که در گستره  تبدیل  شوند،  ی یک دولت 

به منابع  جایگاه  در  ترتیب  به  اینکه  کما  باشد.  داشته  خصوصی 
نظر پژوهش، در حوزه  15و    11،  5،  4ردیف   های  مسائل مورد 

ی مقالات مورد بررسی حاکی از غیر اقتصادی هستند. ملاحظه
پژوهش محتوای  در  تعارض  مییک  چطور  است؛  که  ها  شود 

مقرراتتنظیم معادل  آن  گری،  ابزار  تنها  و  در  گذاری  قانون  نیز 
تنظیم نهادهای  معرفی  در  حال،  عین  در  و  شود  گرفته  گر، نظر 

پژوهش  از دولت مدنظر  غیر  به  مراجعی  تعارض  این  باشند؟!  گر 
گر  یابد، حالت اول زمانی است که نهاد تنظیمدو شکل تحقق می

و   قانون  اختیار  اما  است؛  عمومی  یا  دولتی  همچنان  ثانوی، 
ردیف  قاعده منبع  مانند  ندارد،  شامل 1گذاری  هم  دوم  حالت   .

وضعیتی است که غیر از دولت، نهادهای خصوصی و مدنی نیز  
و  5شوند، مانند منابع ردیف گر در نظر گرفته میبه عنوان تنظیم

آن12 حال  نظر ؛  از  دولتی  نهادهای  با  غیردولتی  نهادهای  که 
ی دیگر در ارزیابی مقالات،  اند. نکته منشاء قدرت کاملا متفاوت

از قانون،مقررات   ابزارهای معرفی شده است، که عمدتاً صحبت 
ابزار محدود دیگر، مانند آنچه در  درنهایت  و قاعده است و   چند 

ردیف   حال    11و    9،  8منابع  در  است.  گرفته  قرار  اشاره  مورد 
هیچ مکانیسمحاضر  به  بررسی  مورد  مقالات  از  تغییر کدام  های 

تنظیم در  همانرفتار  که  در صورتی  نکردند،  ذکر گری  که  طور 
مکانیسم این  نتیجهشد،  پیشین  ابزارهای  نسبت  به  گراتر  ها 

کنند.  گری را بیشتر تضمین میهستند و دستیابی به هدف تنظیم
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پر   غیردولتی  بازیگران  حضور  که  میزانی  به  دیگر،  عبارت  به 
میرنگ ریشهتر  و  حوزهشود  از  بررسی  مورد  مسائل  ی ی 

تنظیماقتصادی فاصله می ابتکار عمل در  از  استفاده  گری گیرد، 
 کند.اهمیت بیشتری پیدا می

گری،  ترین نکات در طراحی یک فراگرد تنظیمیکی از مهم
در نظر گرفتن مناسبات سیاسی، اجتماعی، فرهنگی و ... در یک  

تنظیم فراگرد  یک  است.  خاص،  کشور  کشوری  در  موفق  گری 
با شکست مواجه شود.  می تواند در مرزهای یک سرزمین دیگر 

گری به بازیگران غیر  شود که واگذاری تنظیمباره ادعا میدر این
این حوزه می اثربخشی و نوآوری در  افزایش  -خصوصی سبب 

اجتماعی،   سیاسی،  ساختارهای  با  متناسب  دید  باید  اما  شود؛ 
نهادی و   اقتصادی )به خصوص  ها(،  مناسبت میان آنفرهنگی، 

موضوع  این  البته  دارد.  وجود  اجرایی شدن  امکان  میزان  چه  تا 
گری اخیرا  نیز در خور توجه است که به میزانی که فراگرد تنظیم

دچار   نیز  موجود  مسائل  ماهیت  شده،  تحول  و  تغییر  دچار 
هایی شده و همچنین سطح استانداردهای مورد نظر در  پیچیدگی

 (. Yasuda. 2022: 473)گری ارتقاء پیدا کرده فراگرد تنظیم

تنظیم سنتی  از شکل  تنظیمدر حرکت  به شکل  گری  گری 
 نگر، ایجاد سه تحول، به ترتیب ذیل مورد نیاز است: جامع
 تمرکززدایی از دولت در بستر حکمرانی؛ -
های غیردولتی )و حتی درگیر  سازی مشارکتفعال -

 شوندگان( کردن خودِ تنظیم

کارگیری گری در بهارتقاء سطح فراگرد تنظیم -
 (. Yasuda. 2022: 473) های داوطلبانه مردمیظرفیت

تر بیان شد، مشارکت طور که پیشلازم به ذکر است، همان
سایر بازیگران )غیردولتی(، به معنای کم رنگ شدن نقش دولت 

نهادها و سازمان به دیگر  این حیطه  ها، نیست؛ چراکه واگذاری 
برای مثال گاهی   از جانب دولت است.  نیازمند نظارت و کنترل 

ی بخش خصوصی در آینده گرایانهممکن است رفتارهای تنظیم
-تبعاتی به دنبال داشته باشد، در اینصورت دولت اقدامات پیش

را  گیرانه اقدام  آن  از  ناشی  تبعات منفی  نمودن  خنثی  ای جهت 
می حوزه–دهد  انجام  در  بیشتر  اقدامات  در  این  و  اقتصادی  ی 

می صورت  بازار  تنظیم  تنظیمراستای  هم  گاهی  گری گیرد. 
خصوصی    1مشارکتی  بخش  و  دولت  توسط  توامان  صورت  به 

می استانداردهای  صورت  مجموعه  دولت  مثال  برای  پذیرد؛ 
برای حوزهگسترده را  برای تدقیق ی صنعت وضع میای  کند و 

 

1 co-regulation 

 Yasuda. 2022: 473)خواهد  جزئیات آن از صنعت کمک می

& 474 .) 

تنظیمشیوه پایینی  به  بالا  از  بر مدل  مبتنی    2گری سنتی، 
جانبه، در رابطه با  صورت یکبود؛ یعنی حالتی که در آن دولت به

قواعدی وضع و محدودیتتنظیم هایی  گری موضوعات مختلف 
می اعمال  تنظیمرا  جدید  اشکال  حکمرانی  نماید.  در  گری 

گری را دارای نقاط ضعف  که این شکل از تنظیماست  ای  گونهبه 
گران اطلاعات و دانش  داند؛ چراکه در بسیاری از موارد تنظیممی

ندارند،   موضوع  تخصصی  اطلاعات  و  مسائل  با  رابطه  در  کافی 
آن به  حال  اختیار  واگذاری  گاهی  اساس  شوندگان  تنظیمکه  بر 

بالا به  پایین  از  بهبود  3مدل  شود گری میتنظیمیند  افر، موجب 
(Belinskij. 2019: 3) .  می تنظیمبنابراین  گفت  به  توان  گری 

است و بر اساس تلفیقی    4نگر، مبتنی بر مدل ترکیبیشکل جامع 
می اجرا  پیشین  مدل  دو   :Knill & Tosun. 2020)شود  از 

136 .) 
جامع  رویکرد  تنظیمدر  فراگرد  به نگر،  باید  ای  گونه گری 

فعالیت و  اقدامات  امکان،  حد  تا  که  شود  تنظیمطراحی  -های 
گرایانه، عمدتاً خارج از دولت انجام شوند، اما چگونگی هدایت و  

آن طریق  مدیریت  از  فراگرد،  این  بر  نظارت  همچنین  و  ها 
تنظیم قوی  در  نیروهای  بنابراین  شود.  اعمال  دولت  گری 

تنظیمی  فسلفه بهجدید  فعالیتگری،  تقویت  و  گسترش  -جای 
گذاری و نظارتی دولت  مشیگری، تاکید بر نقش خطهای تنظیم

   (.Shams, 2022: 475) است

 گیری و پیشنهادات نتیجه

گری یکی از کارکردهای حکمرانی است؛ ولی باتوجه  تنظیم
حوزه بودن  جدید  میبه  نظر  به  حکمرانی،  از  ی  بسیاری  رسد 
صورت پیشین آن مورد استفاده همچنان بهمفاهیم مرتبط با آن،  
می قرار  استناد  بهو  را  حکمرانی  اگر  ی  الگووارهعنوان  گیرند. 

ظرفیت تمامی  نقش  بر  آن  در  که  کنیم  از تعریف  موجود؛  های 
های دولتی و غیر دولتی گرفته تا تمامی شهروندان تاکید  بخش
نمیمی آن،  با  مرتبط  کارکردهای  بازتعریف  در  لذا  توان  شود، 

گری نه  هدف حکمرانی را نادیده گرفت. به همین منظور تنظیم
مداخله یک  شکل  جانبه به  یک  صورت  ی  به  بلکه  دولتی،  ی 

می گرفته  درنظر  ظرفیتفراگردی  تمامی  آن  در  که  های  شود، 
موضوع،   سطح،  به  بسته  منتها  دارند؛  مشارکت  آن  در  موجود 

 

2 Top–Down Regulation 
3 Bottom–Up Regulation 
4 Hybrid Regulation 
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تنظیم  .... و  ابزار  نحوهمکانیسم،  بازیگران گری؛  مشارکت  ی 
 تواند متفاوت باشد.  مختلف می

 
تنظیم اصیل  منطق  نظرگرفتن  در  بررسی  با  با  که  گری 

تنطیم از  آمد، مشخص شد هدف  به دست  تعیین مطالب  گری، 
ی اباشد؛ حوزهی خاص میحد و حدود و چارچوب در یک حوزه 

عمومی  که مرتبط با امر عمومی است؛ نتیجتاً یک تعریف کلی،  
تنظیم از  جامع  برگیرندهو  در  که  پیشین  گری  اقسام  تمامی  ی 

  نمودن   مندقاعده  و  ضوابط  ن یتکو  »فراگرَدچنین است:  باشد، این

شناسا  ی اچرخهیعنی  «.  یعموم  یرفتارها با  تعر  ییکه    ف یو 

بر    یمبتن  ،ی، متناسب با اهداف حکمرانیگرمیتنظ  یاستانداردها
هنجارها و  نهادها  برا  یاصول،  رفتار   یگرم یتنظ  یجامعه، 

 شود؛یو مردم آغاز م  یو خصوص  یدولت  رانیمد  ،یاسیمقامات س
 گردد.  های ابتکاری، اجرایی میکارگیری ابزار و مکانیسمو با به

 گردد: بر این مبنا پیشنهاد می

تنظیم − فراگرد  از  به  گری میوقتی صحبت  باید  شود؛ 
این عناصر،  مناسبات میان  این موضوع توجه کرد که عناصر و 

قالب یک چرخه تنظیمدر  تنظیمی  فراگرد  جامعگری،  نگر  گری 
می رقم  مهمرا  تنظیمزند.  در  عنصر  از ترین  اقدامی  که  گری 

می مداخله  تنظیمجنس  عنصر  تنظیمطلبد،  عنصر  است.  گر  گر 
محدوده میشامل  و  ای  استاندارد  تعیین  به  اقدام  که  شود 

اهداف حکمرانی میچاچوب بر  مبتنی  بنابراین توجه  های  نماید؛ 
گر و  عنوان تنظیمهای اجتماعی و مدنی بهسازی ظرفیتبه فعال

گران و در گام  همچنین توجه به ابتکار عمل، مورد توجه پژوهش
 بعد، حکمرانان قرار گیرد.

در مباحث مقدماتی مقاله در مورد این موضوع بحث  −
-های موجود در تعاریف تنظیم یکی از دلایل محدودیتشد که  

یک نگاه  تکگری،  و  که  رشته جانبه  است  موضوع  این  به  ای 
دریچه از  رشتهعمدتاً  گرفته  ی  وام  اقتصاد  و  حقوق  نظیر  هایی 

مهم تبع،  به  و  تنظیمشده  ابزارهای  و ترین  قواعد  وضع  گری 
باره  مقررات درنظر گرفته شده است. موضوع دیگری که در این
پژوهش توسط  که  است  مسائلی  جنس  است؛  تامل  گران  محل 

مسائل   برخی  شدن  پدیدار  اگر  است.  گرفته  قرار  بررسی  مورد 
اینکه با دقت ریشه از خلاء قانونی هستند )بر فرض  یابی  ناشی 

بر تجویز راه این موضوع دلیلی  باشند(،  های قانونی در  حلشده 
به  نیستند.  مسائل  سایر  با  از    مواجهه  بسیاری  دیگر؛  عبارت 

های فرهنگی، آموزشی، مسائل اجتماعی، ریشه در نقصان حوزه
به آنان،  حل  در  لذا  دارند؛  جامعه   ... و  سایر  اعتقادی  کارگیری 

تواند  های نوآورانه، میهای موجود، به کمک ابزار و روشظرفیت
 گری موضوع مورد نظر داشته باشد. اثرگذاری بیشتری در تنظیم
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1- INTRODUCTION 

Environmental issues, particularly climate change, have long-term impacts that are not confined 

to the present era. Described as a “super wicked problem,” these challenges require significant 

investment and regulatory efforts to mitigate their effects. Governments and investors face the dual 

challenge of adapting to environmental threats and dealing with legal uncertainties. The public sector 

alone cannot address these challenges, necessitating private sector collaboration for financing and 

transitioning towards a carbon-reduction economy. This shift leads to new contracts and commercial 

disputes, particularly in the context of environmental regulations. The paper explores the role of 

commercial arbitration in resolving such disputes, highlighting its neutrality and enforceability under 

the New York Convention. However, the confidential nature of arbitration may not be suitable for 

environmental disputes, which often involve public interest.  

Commercial arbitration, in light of environmental disputes, has expanded beyond private and 

state relations to encompass public and international issues. In recent decades, globalization and the 

privatization of state functions have fostered diverse collaborations between states and private actors, 

often involving environmental obligations. These commitments are reflected in commercial contracts 

and, in the event of a dispute, are referred to international commercial arbitration. The rise in “public-

private arbitrations” involving public interests signifies these changes. 

The development of environmental legislation and climate change has impacted commercial 

arbitrations, leading to the formation of new claims and defenses based on environmental laws. 

Commercial arbitrators face challenges in interpreting and enforcing contractual obligations, 

especially in cases where new laws may be considered force majeure or affect specific industries. 

Ultimately, arbitrators must decide how to consider these laws and their impact on the parties’ 

obligations. 
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2- PURPOSE 

Commercial arbitration is a recognized method for resolving disputes arising from commercial 

contracts, particularly in large-scale industrial projects with significant potential environmental 

impacts. Arbitration clauses allow parties to opt for arbitration instead of general courts when disputes 

arise. However, when these disputes involve environmental issues, specific complexities emerge that 

require special attention. This section will examine the capability of commercial arbitration to resolve 

environmental disputes. 

In major commercial contracts, especially those related to industrial projects that can 

significantly affect the environment, arbitration is proposed as a mechanism for dispute resolution. 

Such a clause permits the contracting parties to take their disputes to arbitration rather than to public 

courts in the event of a disagreement. Nevertheless, when the disputes pertain to environmental 

matters, questions arise regarding the arbitrators’ jurisdiction and expertise in this field. Arbitrators 

must possess sufficient knowledge and experience in environmental-related areas to adjudicate the 

disputes fairly and effectively. Furthermore, there may be a need to consider international and 

national environmental laws and regulations, which can introduce their own set of complexities.  

3- METHODOLOGY 

This research is written in a descriptive-analytical way by considering, reviewing and analyzing 

existing legal sources such as books, articles and laws and regulations. 

4- FINDINGS 

Environmental disputes have unique characteristics that may not be suitable for resolution in 

every judicial forum, particularly due to their technical nature and time sensitivity, especially those 

related to climate change. To address these unique features, parties in commercial contracts can adopt 

specialized procedural rules, such as the optional rules of the Permanent Court of Arbitration for 

environmental disputes, which are tailored by a committee of arbitration and environmental law 

experts to meet the needs of environmental disputes. 

Environmental disputes are uniquely complex and often require specialized forums for resolution 

due to their technical nature. The International Chamber of Commerce (ICC) has highlighted the 

importance of accessing appropriate expertise, particularly in climate change-related disputes. This 

flexibility in arbitration allows parties to choose arbitrators with specific qualifications and applicable 

laws. The selection of arbitrators is a critical decision, especially in environmental cases, where 

technical expertise is paramount. Institutions like the Permanent Court of Arbitration provide lists of 

specialized environmental arbitrators to aid in this process. 

The irreversible nature of environmental damage necessitates the availability of interim measures 

in arbitration. Parties can seek provisional orders from national courts or emergency arbitrators to 

prevent further harm before the arbitration process is fully underway. This ensures that the arbitration 

can address the dispute without the situation worsening due to procedural delays. 

International commercial arbitration, despite being defined by the parties’ autonomy, can 

encompass environmental disputes that incidentally relate to commercial conflicts. However, the 

private nature of arbitration and its confidentiality can conflict with the needs for transparency and 

public participation in environmental disputes, potentially leading to public distrust in the arbitration 

results and the arbitration mechanism itself. 
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Arbitral tribunals must follow the substantive law stipulated by the parties, but in the absence of 

such specification, they can determine the law governing the nature of the dispute. This includes 

applying mandatory laws related to the seat of arbitration or the countries where the arbitration 

agreement or award is intended to be enforced. Arbitrators have a responsibility to create a 

transnational public order that conveys justice embodying non-commercial or humanitarian values. 

Ultimately, commercial arbitration may not significantly impact the development of international 

environmental law, as arbitral awards are only binding between the disputing parties and often remain 

confidential. This can lead to inconsistent decisions and the lack of a stable judicial practice, 

negatively affecting the development of environmental law. Arbitrators must apply the appropriate 

law and consider relevant environmental obligations when necessary. 

The confidentiality of arbitration, while not precisely defined, is inherently linked to its 

contractual nature, allowing only the disputing parties to participate. This confidentiality, which 

covers the proceedings, evidence, and decisions, contrasts with the need for transparency in 

environmental disputes, where public participation is crucial. The Hague Rules on Business 

Arbitration, uniquely, mandate public hearings unless otherwise agreed by the parties, highlighting a 

tension between traditional confidentiality and the call for greater civil society involvement in 

environmental matters. 

The role of amicus curiae, or ‘friend of the court’, allows entities like NGOs, educational 

institutions, and others with an interest in the dispute’s outcome to contribute, albeit without direct 

access to the proceedings or documents. Their participation is generally at the discretion of the parties 

or the arbitral tribunal, depending on the rules governing the arbitration. For instance, the Swiss Rules 

of International Arbitration permit third-party intervention upon consultation with all involved parties. 

While the Permanent Court of Arbitration’s rules remain silent on amicus curiae submissions in 

environmental disputes, arbitral tribunals have broad discretion in procedural matters. This discretion 

can extend to considering amicus curiae submissions, especially when the arbitration’s outcomes have 

broader public implications, as seen in investor-state disputes. However, this does not necessarily 

resolve the inherent tension between arbitration’s private nature and the need for transparency in 

environmental obligations, particularly when parties might seek to circumvent environmental 

commitments. The integration of amicus curiae can potentially balance the private nature of 

commercial arbitration with its benefits, but it’s not a definitive solution to the challenges posed. 

 

5- CONCLUSION 

In conclusion Governments and public entities regularly enter into contracts with private 

companies, including concession agreements, public service provision contracts, and others. Whether 

these contracts are concluded in the capacity of commercial activities of the state or in the exercise of 

sovereign authority, environmental disputes may arise in both cases. In most instances, arbitration 

clauses are included within these contracts. Those affected by environmental damages are not limited 

to the direct parties to the dispute but also include the general public and other stakeholders. This 

characteristic of environmental disputes conflicts with the nature of commercial arbitration, which is 

designed for the private resolution of disputes. 

Regarding confidentiality, there is currently no uniform practice concerning the confidentiality of 

arbitration. The typically confidential nature of commercial arbitration and the absence of a doctrine 

based on judicial precedent increase the risk of inconsistent decisions. As long as there is no codified 
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law in this area, establishing a consistent practice will remain challenging. Additionally, while arbitral 

awards may have a persuasive impact on subsequent arbitration tribunals, they are not binding on 

other tribunals. Undoubtedly, the majority of parties in commercial arbitration are private entities that 

place significant importance on confidentiality, to the extent that imposing a general law on 

transparency could be seen as a deterrent, reducing the appeal of commercial arbitration as a dispute 

resolution mechanism. 

Adopting an exception in the style of the Brazilian model, though seemingly attractive, may raise 

other issues: enforceable criteria for distinguishing public-private disputes, the competent authority to 

determine whether these criteria are met, and other related matters will remain ambiguous. 

Transparency is one of the significant challenges in the arbitration process. The confidential nature of 

commercial arbitration diminishes its attractiveness for resolving environmental disputes. The lack of 

transparency in investor-state arbitration has been one of the main reasons for recent and widespread 

opposition to this method of dispute resolution. Some countries have taken steps to increase 

transparency in investment arbitration. 

Regarding the intervention of third parties in disputes, where the parties have not explicitly 

agreed to the submission of amicus curiae briefs and the relevant arbitration rules are silent, the matter 

is left to the discretion of the arbitral tribunal. After consulting with the parties, the arbitral tribunal 

may invite or allow a person or entity that is not a party to the dispute to submit a written brief on an 

issue within the scope of the dispute. Under most arbitration laws, the arbitral tribunal has broad 

discretion over procedural matters. In cases where the parties cannot reach such an agreement, 

arbitration rules that explicitly consider the intervention of third parties may serve as a basis for 

accepting amicus curiae submissions.  

Considering the above, commercial arbitration could be welcomed as an institution for resolving 

environmental disputes, provided that arbitration organizations and environmental institutions 

leverage the flexible features of commercial arbitration and establish mechanisms to make this 

institution more suitable for addressing environmental disputes. 

Keywords: Public interest, Amicus curiae, Confidentiality, Expertise. 
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 پژوهشی  ۀمقال

 102-124، ص 1403 پاییز و زمستان، 26، شماره 31 هدور

 محیطیوفصل اختلافات زیستحل یبرا یالمللنیب یتجار یداور  یسنجامکان

 3آرتین جهانشاهی  ،2علی امیری ،1* هادی صالحی

 17/10/1403پذیرش:             13/08/1403 دریافت:

 ده یچک 

  ی سبقه طولان  ،یتجار  مناسبات  در  اختلاف،  فصلوحل  نی گزیجا  یهاوهیش  نیترمتداول  از  یک ی  عنوانبه  یالمللنیب  یتجار  یداور
  حفاظت   طه یح  در  یگذارقانون  عیسر  ةتوسع.  است  بوده  مطرح  یداور  یهاوانید  در   همواره  ستیز  طیمح  با   مرتبط   خسارات  و  هاچالشدارد.  

  عمده .  گذاشت  خواهد  تأثیر  عرصه   نیا  گران یباز  توسط   شده  ارائه  یدعاو  تیماه  بر   ، ییوهواآب  راتییتغ  خصوص  در  ژهیوبه   ست،یزط یمح  از
  ارائه  هستند،  یتجار  یداور  نیطرف  از  یهمگکه    یانرژو    یمهندس  ساز،   و   ساخت   بخش   در  فعال  یهاشرکت   و ها  دولت  توسط   یدعاو  نیا

  اختلافات  وفصلحل   یبرا  مناسب  ینهاد  یتجار  یداور  ایآ  که  کندیم  یبررس   یلیتحل  و  یفیتوص  روش   با  حاضر  نوشتار.  است   شده
.  است   یستیز  ط یوفصل اختلافات مححل   یبرا  یتجار  یداور  یهای ژگیو  ی پرسش مستلزم بررس  نیپاسخ به ا  ر؟یخ  ایاست    یطیمحستیز

اجرا  صدوربه    توانیم  هاویژگی  نیا  نیتر  برجستهو    نیاز مؤثرتر اجرا، سهولت  با    تواند یکه م  ریپذانعطاف   ه یآرا و رو  ی آرا لازم  متناسب 
 ،یطیمح  ستیز  اختلافاتبه    یدگیجهت رس  در  یداور  نهاد  یهاویژگی   لیو تحل  یاز بررس  پساختلاف خاص سازگار شود، اشاره کرد.   

  و   ثالث  اشخاص  ی دسترس  عدم  سبب   که  یتجار یداور  بودنیخصوص  و   یمحرمانگ  جمله  از  کاهد،یم  یداور  نهاد  کارکرد  از  که  ییهایژگیو
  مشارکت   ،یعلن  جلسات  یبرگزار   اسناد،  یافشا  شامل  معمولاً  که  تیشفاف.  شد  خواهد   یبررس  است  اختلاف  اتیمحتو  به   نسبت  جامعه  عموم

.  است   نقد   محل  اختلافات  نوع  نیا  یداور  در  است،   پرونده  اطلاعات  به  یعموم  ی دسترس  و  ،)دوست دادگاه(  یداور  ندیفرا  در  ثالث  اشخاص
.  دارد  همراه  به  را  متناقض  مات ی تصم  خطر  ییقضا  سابقهو    نیدکتر  کی  وجود  عدم  و  یتجار  یداور  محرمانه   اغلب  عتیطب  ن،یا  بر  علاوه

  امکان   ،یمل  یهادادگاه  در  اختلاف  فصلوحل  با  سهیمقا  در  یسازی شخص  تیقابل  و  یتجار  یداور  منعطف  ساختار  وجود   سبب به آنکه  جهینت
 . است ترکارآمد و  یمنطق لهیوس نیا بهدست   نیاختلافات از ا  عادلانه و عیسر وفصل حل

 ی. کارشناس ، محرمانگی،دوست دادگاهی، نفع عموم: گانواژ دیکل
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 مقدمه

آسیب  شک  زیستبدون  باتوجه های  به  محیطی، 
هایی مانند پیچیدگی، عدم قطعیت و ابعاد گسترده، صرفاً  ویژگی
از  مسئله ناشی  خسارات  نیست؛  حاضر  عصر  به  مربوط  ای 
و  آسیب زندگی  بر سبک  مدت  بلند  آثاری  زیست محیطی  های 

انسان همه  ادوار  حیات  در  آسیبها  دارد.  زیست مختلف  های 
حیطه   پژوهشگران  توسط  اقلیمی  تغییرات  همچنین  و  محیطی 

 ,.Levin et al)محیط زیست با عنوان »مسئله فوق شرور«
جمله    (1 :2009 از  اقلیمی  تغییرات  است.  شده  مطرح 

چالشاساسی  از  ترین  بخشی  رفع  که  است  زیستی  محیط  های 
بی  جبران اثرات  و  سرمایهسابقه  ورود  مستلزم  آن  گذاران  ناپذیر 

و سرمایه داخلی  است تشویق  خارجی   ,Bizikova) گذاری 
اقلیمی  (82 :2022 تغییرات  کاهش  و  کنترل  برای  تلاش   .

مقررات از جمله  پویا،  راهکارهایی  توسط دولتنیازمند  ها گذاری 
بین نهادهای  سبز و  اقتصاد  سمت  به  حرکت  راستای  در  المللی 

مصر و  تولید  کاهش  سوختاست.  با ف  همراه  فسیلی،  های 
قابلسرمایه انرژیگذاری  در  سایر توجه  و  تجدیدپذیر  های 
اند نمونه  هایی که برای کاهش انتشار کربن طراحی شدهفناوری

می سبز  اقتصاد  سمت  به  حرکت  از  محیط  بارز  مسائل  باشد. 
گذاران  ها و هم سرمایه ویژه تغییرات اقلیمی، هم دولتزیستی، به 
ها در برابر تغییر  سو دولتکند؛ از یکهایی مواجه میرا با چالش

ناچار   زیستی  محیط  ناپذیر  جبران  تهدیدات  و  به  شرایط 
خصوص  قانون  این  در  دیگر،  گذاری  سوی  از  و  هستند 

هایی همچون عدم قطعیت بستر قانونی  گذاران با چالشسرمایه
روبرو های خود  ریزی و اجرای پروژهو مشکلات مربوط به برنامه 

باتوجه  قراردادهای هستند.  است  ممکن  میزبان  کشور  اینکه  به 
گذاری که قبلاً منعقد کرده است را تغییر دهد یا قوانین و  سرمایه
به سیاست  را  داخلی  بین های  تعهدات  انجام  در منظور  المللی 

بر   است  ممکن  امر  این  دهد،  تغییر  اقلیمی  تغییرات  خصوص 

 Zhangگذاران تأثیر منفی بگذارد )منافع مورد انتظار سرمایه

& Li, 2024: 3 .) 

و چالش باتوجه   های محیط زیستی، به گستردگی مسائل 
به  عمومی  بخش  عملکرد  و  راهتوان  یافتن  برای  حل تنهایی 

نمی کافی  مشابه  موارد  و  صنایع  مخرب  آثار  به  کاهش  باشد. 
علت   به  بخش عمومی  توان  نخست:  اینکه  به  نظر  دیگر  بیانی 
به   تغییر  توان  دارد  عهده  بر  را  کشور  هر  حیاتی  صنایع  اینکه 

سمت کاهش خطرات زیست محیطی را ندارد دوم:بخش عمده  
بخش اختیار  در  صنایع  از  از دیگری  خارج  که  خصوصی  های 

باشد، درنتیجه مساعدت بخش   اختیار بخش عمومی می  حیطه 
و   سبز  اقتصاد  سمت  به  حرکت  و  مالی  تأمین  برای  خصوصی 

سرمایه  و  کربن  مصرف  سبز  کاهش  شکل  به  خصوصی  گذاری 
تنها سبب انعقاد شود. این اقدامات بخش عمومی نه یاحساس م

است  زیستی  محیط  مسائل  به  مرتبط  که  جدید  قراردادهای 
آور در خصوص کاهش مصرف کربن گردد، بلکه مقررات الزام می

می قراردادی  عمیق  تحول  چنین سبب  آنکه  درنتیجه  گردد. 
اغلب   که  را  جدیدی  تعهدات  خود  دل  در  که   قراردادهایی  
دیگر   سوی  از  و  است  ناشناخته  عرصه  این  بازیگران  اغلببرای 
ایجاد اختلافات تجاری  نوبه خود سبب  به  ماهیتی عمومی دارد 

می سایر جدید  با  متعددی  جهات  از  به  اختلافات  این  شود. 
 اختلافات حادثه متفاوت است. 

نظر به اینکه ماهیت این اختلافات تا حدودی متفاوت از  
چالش  است  سنتی  داوری اختلافات  نهاد  برای  را  جدیدی  های 
می ایجاد  المللی  بین  ماهیت تجاری  که  عناصری  از  یکی  کند؛ 
می مجزا  را  اختلافات  این این  در  عمومی  نفع  وجود  کند، 

باشد،  اختلافات است که به تبع آن شفافیت در رسیدگی لازم می
در  دارد  محرمانه  ماهیتی  که  تجاری  داوری  با  موضوع  این  که 

المللی داوری های بینتضاد است. اعتقاد بر این است که سازمان
داوری  بر  دارند،  که  نظارت  تجاری  به  فزایندهطور  به های  ای 

گیری در مورد اختلافات مرتبط با مسائل محیط  بررسی و تصمیم
به  ارتبزیستی،  در  آبویژه  تغییرات  با  فراخوانده  اط  وهوایی، 

امر می می این  افزایش آگاهی و نگرانی تواند به شوند.  های دلیل 
محیطی و لزوم مقابله با تغییرات  جهانی در مورد تأثیرات زیست

های داوری ممکن است در موقعیتی قرار  وهوایی باشد. دیوان آب
گیرند که نیاز به اتخاذ تصمیمات مهم در مورد این مسائل داشته  

می که  مسئولیتباشند  تعیین  شامل  جبران تواند  و  ها 
زیستخسارت باشدهای  در حین   .محیطی  وقتی  دیگر  از سوی 

منابع طبیعی و محیط  به  تجاری که  پیوند خورده  فعالیت  زیست 
می حادث  اختلافی  چالش  است  یک  به  اختلاف  این  که  شود 

باتوجه  زیست و  است  خورده  پیوند  داوری  به  محیطی  قرارنامه 
ای از تعهدات  بسا عمدهدیوان داوری ملزم به رسیدگی باشد و چه

 یکی از طرفین به یک تعهد محیط زیستی پیوند خورده باشد. 

زیستآسیب بههای  واقعه  محیطی،  یک  عنوان 
تعامل تجاری دولتاجتناب بر نحوه  تأثیرات عمیقی  ها و  ناپذیر، 

حل دارد.  اقتصاد  عرصه  به  فعالان  آمیخته  اختلافات  وفصل 
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عنوان گامی الزامی جهت تحقق عدالت  محیطی، بهمسائل زیست
پدیده کنترل  و  را  اقلیمی  همگان  زندگی  که  فرامرزی  ای 

دهد، ضروری است. قوانین و مقررات مختلفی   تأثیر قرار میتحت 
چالش خصوص  که در  دارد  وجود  محیطی  زیست  های 

آسیبفعالیت میهای  منع  را  اصل  زا  جمله،  از  قانون    ۵۰کند، 
اساسی جمهوری اسلامی ایران، قوانین خاصی مالیاتی در جهت  

آلوده صنایع  بر  بیشتر  مالیات  به اخذ  پیشرفتکننده.  های رغم 
)بیش از  المللی  گذاری و حکمرانی بین توجه در حیطه قانون قابل

در    2382 اقلیمی  تغییرات  با  مرتبط  مختلف  سیاست  و  قانون 
و   است  شده  تصویب  جهان  از    747سراسر  پس  جدید  قانون 

شده تصویب  پاریس  توافقنامه   Grantham) اند(تصویب 
Research Institute on Climate Change 

and the Environment, 2021) ویژگی به  نظر  های  ؛ 
آسیب زیستخاص  بودن، های  پراکنده  مانند  محیطی، 

بینی بودن و نامشخص بودن مقررات و عدم شمول  پیشغیرقابل
از   حفاظت  جهت  در  ملی  قوانین  نارسایی   سبب  مقررات،  این 

 زیست می شود. محیط

بین الزامات  مخاطب  بیشتر  اینکه  به  توجه  در با  المللی 
دولت زیستی  محیط  تعهدات  همچنین خصوص  و  هستند  ها 

انعقاد  دولت به  اقدام  ساختی  زیر  های  نیاز  رفع  راستای  در  ها 
می خصوصی  حقوق  اشخاص  با  هایی  ماهیت قراداد  که  کنند 

آنکه  آن نتیجه  است،  خورده  پیوند  محیطی  زیست  مسائل  با  ها 
های از این دست هم از جهت اقتصادی هم  حل و فصل چالش

از جهت سیاسی اهمیت دارد.  نوشتار حاضر، قصد دارد با روشی  
داده گردآوری  همچنین  و  تحلیلی  و  شیوه توصیفی  به  ها 

حل کتابخانه در  تجاری  داوری  نهاد  به  توسل  امکان  وفصل ای 
سخ به این  محیطی را مورد بررسی قرار دهد. پااختلافات زیست

بین  تجاری  داوری  نهاد  آیا  که  میپرسش  محل  المللی  تواند 
بررسی   با  باشد،  اختلافات  این  فصل  و  حل  برای  مناسبی  

بندی این ها با دستهباشد. بررسی ویژگیهای این نهاد میویژگی
ها به دو دسته مزایای و معایب داوری نسبت به رسیدگی  ویژگی

با چالش آمیخته  های زیست محیطی همراه است.  به اختلافات 
ویژگی  این  از  با برخی  آمیخته  دعاوی  به  مستقیمی  ارتباط  ها 

یک  چالش نهاد  این  اینکه  جمله  از  دارد.  محیطی  زیست  های 
آورد، که در کمال صحت اقدام به طرفی را فراهم می محیط بی 

الزام تصمیمات  صدور  نماید.  مقتضی  رای  اجرای  صدور  و  آور 
تصمیما این  جمله  راحت  از  نیویورک  کنوانسیون  اساس  بر  ت 

می  تجاری  داوری  مزایای  از  که  است  .  مواردی  شمرد  توان 
همچنین بررسی خواهد شد که چگونه طبیعت محرمانه داوری و  

وفصل  عدم دسترسی ناشی از آن، بر مناسبت این نهاد برای حل 
زیست میاختلافات  منفی  تأثیر  نهاد  محیطی  مجموع  در  گذارد. 

تبدیل ها و چالشداوری تجاری فرصت  برای  شدن  های فراوانی 
برای حل  جایگاهی  زیستبه  اختلافات  محیطی خصوصاً  وفصل 

دادن است پیش رو  سرعت در حال رختغییرات آب هوایی که به 
فرصت تبیین  پی  در  حاضر  نوشتار  و  دارد.  تجاری  داوری  های 

ت  های این نهاد مرسوم برای حل فصل اختلافاهمچنین چالش
   محیط زیستی آمیخته با اختلافات تجاری است.

اختلافات   -１ پرتو  در  تجاری  داوری  تبیین 

 محیطی: زیست 

عنوان یک  المللی،  به ویژه در سطح بینداوری تجاری، به 
تجاری شناخته   اختلافات  برای حل و فصل  مؤثر  شود.  می ابزار 

بحران  از  های زیستدر شرایطی که  ناشی  اختلافات  و  محیطی 
شدهآن تبدیل  جهانی  معضل  یک  به  مطرح  ها  سوال  این  اند، 
می می آیا  که  اختلافات  شود  حل  برای  تجاری  داوری  از  توان 

زیست مسائل  به  به مربوط  کرد؟  استفاده  در  محیطی  ویژه 
ویژگیپرونده که  زیستهایی  خاص  موارد های  مانند  محیطی، 

های مربوط به تغییرات اقلیمی، حفاظت از منابع طبیعی و آسیب
 محیطی دارند.زیست

و   اختلافات زیست محیطی مسئله عمومی  اینکه  به  نظر 
به   استناد  است  دولی  بین بین  مسئولیت  در قاعده  دولت  المللی 

محیطی امری بدیهی  برابر رفتار متخلفانه و نقض تعهدات زیست
پور،   آرش  و  )اردکانی  است.  روشن  تخلفات (  423:  14۰1و  اما 

دولتزیست بین  روابط  به  نمیمحیطی  محدود  به    شودها  بلکه 
روابط بین اشخاص با دولت خواه در مقام اعمال تصدی و خواه 
در مقام اعمال حاکمیت هم تسری پیدا کرده است. حتی این امر  

خصوصی هم طرح  رسد که بین اشخاص حقوق  بعید به نظر نمی
های صنعتی که در روابط شود ، به این معنا که در انجام فعالیت

ا محیط زیستی بروز پیدا کند. هخصوصی اشخاص است، چالش
داوری که  دیدگاه  این  دیگر  سوی  قابل از  صرفاً  تجاری  های 

استفاده در روابط افراد حقوق خصوصی است صحیح نیست؛ چرا  
ها سازی، تعامل بین دولتکه در طول چهل سال گذشته، جهانی

همین   است.  داده  تغییر  بنیادین  طور  به  را  اقتصادی  فعالان  و 
بین   همکاری  مختلف  اشکال  گیری  شکل  به  منجر  موضوع 

تحت دولت که  است  شده  خصوصی  حقوق  بازیگران  و  تأثیر ها 
های عمومی سازی فعالیت عمومی و افزایش مشارکتخصوصی
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ها و نهادهای  . دولت(SCHILL, 2020)خصوصی قرار دارد    -
شرکت با  قراردادهایی  منظم  طور  به  منعقد تابع  خصوصی  های 

کنند که شامل قراردادهای امتیازی، قراردادهای ارائه خدمات می

است امثالهم  و  این  .(Brekoulakis, 2017) عمومی  خواه 
قرارداد در حیطه اعمال تصدی دولت، خواه به عاملیت حاکمیت 
اختلافات   بروز  امکان  هم  حالت  دو  هر  در  باشد،  دولت 

فصل زیست و  حل  اهمیت  به  توجه  با  دارد.  وجود  محیطی 
اختلافات تجاری با سرعت بیشتر و خارج از بدنه حکومت شرط  
داوری به طور عمده در قراردادهای تجاری حتی اگر  یک طرف 
که  پیشین  مورد  بر  دارد.افزون  وجود  باشد،  دولت  قرارداد  این 

تجاری   فعالیت  موضوع   با  با    -قراردادهایی  همراه  که  صنعتی 
منعقد می است  های پیش شود، شیوهمخاطرات زیست محیطی 

سرمایه افزایش  در خصوص  شده  به بینی  منظم گذاری هم  طور 
کند. لازم به ذکر است شیوه  قرادادهایی از این دست را ایجاد می

معاهدات  اساس  بر  که  هایی  قرارداد  در  اختلاف  وفصل  حل 
با  گذارسرمایه سرمایه حدودی  تا  است  شده  منعقد  گذاری 

داوری   به  ارجاع  لحاظ  از  اما  است  متفاوت  موردی  قراردادهای 
 تجاری بین المللی دارای وجه اشتراک هستند. 

سرمایه در  معمول  رویه  به  اصولاً  نظر  خارجی    3گذاری 
ذیل  در  آن  مورد  دو  که  دارد  وجود  اختلاف  و فصل  شیوه حل 

های حل گردد. شیوه گذاری مقرر میگذار سرمایه معاهده سرمایه
گذاری گذار سرمایهوفصل اختلاف ذکر شده ذیل معاهده سرمایه 

دولت مابین  فی  اختلافات  حدوث  بر  و مبتنی  متعاهد  های 
گذار همچنین در خصوص رابطه دولت میزبان سرمایه و سرمایه 

فعال می می مکانیزم  این  عام  التزام  اساس شرط  بر  که  -باشد 
تجاری  قرارداد  بر  ناظر  اختلاف  فصل  و  حل  سوم  شیوه  گردد. 

گذار خارجی و طرف دیگر موضوع قرارداد است. ماحصل  سرمایه
زیست محیطی در بستر این بحث اهمیت حل و فصل اختلافات  

بین تجاری  میداوری  حدوث  المللی  فرض  در  که  چرا  باشد 
اختلاف زیست محیطی ذیل قراداد تجاری و عدم حل و فصل  

بین سطح  در  بزرگتری  دعاوی  طرح  احتمال  به  آن  را  المللی 
این   شده،  ذکر  مطالب  همه  توجه  با  داشت.  خواهد  همراه 

افزایش داوری به  نهاد موضوعات منجر  های تجاری »بین یک 
منافع  که  قراردادی  براساس  خصوصی  نهاد  یک  و  عمومی 

می  درگیر  را  به عمومی  یا  عمومی  کند«  »داوری    -اصطلاح 
سال   در  است.  شده  تقریباً  2۰18خصوصی«  از    درصد  1۵، 

بینپرونده اتاق  بازرگانی های  که  1المللی  بود  اختلافاتی  نتیحه   ،
 

1ICC  

است بوده  دولت  به  وابسته  نهاد  یک  یا  دولت  آن  طرف   یک 

(ICC, 2020: 9)  ًتقریبا از مواردی که    درصد  38. همان سال، 
قراردادهایی بود که   بر اساسطرح شده،  2در دیوان دائمی داوری 

المللی، یا سایر نهادهای عمومی یکی از  یک دولت، سازمان بین

اند. بوده  آن  طور  (PCA, 2018: 18) اطراف  به  آنکه  به  نظر 
آسیبگسترده که  است  شده  پذیرفته  زیستی ای  محیط  های 

غیرقابل احتمالاً  و  فوری  بشری تهدیدی  جوامع  برای  برگشت 
می دولتمحسوب  که  دعاوی  آنشود  نهادهای  و  که  ها  ها 

زیست  مسائل  با   بیشتری  آمیخته  اهمیت  دارای  است  محیطی 

تر بیان شد علت این  همانطور که پیش  (ICC, 2020: 9) .است.
دولت درگیری  و  مسئولیت اهمیت  این جنس  از  اختلافات  با  ها 

 باشد. ها و احتمال طرح دعاوی بزرگ تر می المللی دولتبین

، قراردادهای  های خارجی، معاملات تجاریگذاریسرمایه
المللی با مسئلة  یا حتی به طور عام قراردادهای بینپروژه محور،  

به محیط دارند.  ناگسستنی  پیوندی  همه عبارتزیست  دیگر 
محیطفعالیت با  ناخواه  یا  خواه  روزمره  دارد، های  ارتباط  زیست 

به  موضوع  بخش این  در  ساختویژه  انرژی  های  و  نمود  وساز 
های جدیدی پرونده  186از    %42،  2۰17بیشتری دارد. در سال  

بین  اتاق  در  بازرگانیکه  بخش  المللی  در  شده،  های  پذیرفته 

استساخت بوده  انرژی  و  مهندسی    (ICC, 2020: 9) .وساز، 
های صنعتی بزرگ که مرتبط با حیطه انرژی، نظیر  عمده پروژه

پروژه و  است  گاز  و  مینفت  که  عمده  وساز  ساخت  تواند  های 
های کشوری باشد، همگی بر اساس قرارداد  مرتبط با زیر ساخت 

می که   هستند  تجاری  آسیبهای  زیستی توانند  محیط  های 

توان به  عنوان نمونه می به  (Evans, 2019: 15) .داشته باشند
د ادعای  که  پیمانکاری  قرارداد  نقض  به  مربوط  یافت  ردعوایی 

مایع   نشت  دلیل  به  یک خنکغرامت  در  رادیواکتیو  کننده 
کارخانه اشاره کرد. این دعوی با این قید همراه است که نشت  

مایع حتماً آسیب  است این  داشته  را همراه   های محیط زیستی 

(Ibid: 289) دلیل ، یا دعوای مربوط به بازسازی یک کارخانه به
تواند از این قبیل دعاوی باشد که  های سمی، میوجود نشت گاز

است   داشته  عمده  (Sanderson, 2019: 16) .سابقه طرح 
وفصل اختلافات ناشی از قراردادها، داوری تجاری های حلروش

باشند.  الذکر از این قاعده مستثنی نمی است که قراردادهای فوق 
زیست مسئله  بروز  صورت  در   ، یک  درنتیجه  ذیل  در  محیطی 

حل دارد،  وجود  تجاری  داوری  شرط  که  این وفصل  قرارداد 
 رسد.  اختلاف به نظر ممکن می

 

2 PCA  
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شده   بیان  مطالب  به  توجه  داوری  با  اجمالی  بررسی 
قابلیت دسته اختلافات زیست محیطی  پرتو  به  تجاری در  بندی 

 مباحث شکلی ماهوی را دار با این توضیح که :

 

 الف( ماهوی: -1

بین  و مقررات  قواعد  قوانین  قواعد،  اصول،  از  اعم  المللی، 
محیطبین از  حفاظت  حوزه  در  در المللی  قواعد  این  که  زیست 

آب تغییرات  روزبهحوزه  پیشرفتهوهوایی  میروز  در تر  شوند، 
قراردادهای تجاری منعکس خواهند شد، خواه سبب ایجاد تعهد  

دولت قرارداد  برای  دیگر  طرف  برای  تعهد  ایجاد  سبب  خواه  ها 
نه  حقیقت  در  بینباشد.  تعهدات  قوانین  تنها  حتی  بلکه  المللی، 

می بار  قراردادها  این  برای  هم  از  داخلی  برخی  اینکه  کما  شود. 
داوری  سطح  در  داوران  و  بین وکلا  تجاری  بیان های  المللی 

آنهنگامیاند:  کرده اجرای  یا  قراردادها  انعقاد  زمان  در  ها که 
شود، در وهله اول طرفین به دنبال  دیدی ظاهر میهای جریسک

کاهش اثرات این ریسک نسبت به خود هستند و پس از آن به  
مدیریت   نظیر  مختلف  به طرق  ها  ریسک  این  تخصیص  دنبال 

های قراردادی بین خود هستند. در حال حاضر بسیاری از  ریسک
قراردادها شامل تعهداتی برای رعایت یا تضمین رعایت تعهدات  

 ,NRF)محیطی، حقوق بشری یا توسعه پایداری هستند.زیست
. نتیجه آنکه در تفسیر چنین شرایط قراردادی امکان دارد  (2024

با مسائل محیط زیستی پیوند خورده است حادث  اختلافاتی که 
 شود. 

سال  به   در  نمونه،  گاز  2۰17عنوان  و  نفت  ، یک شرکت 
خواسته  به  را  دعوایی  میزان  اتریشی  به  در    34ای  یورو  میلیون 

کرد. مطرح  رومانی  علیه  تجاری  داوری  اختلاف    یک  این  در 
پرداخت  از  رومانی  دولت  که  داشت  ادعا  اتریشی  شرکت 

پاکهزینه بابت  محیط هایی  ها  آلودگی  از  سازی  ناشی  زیستی 
می12قرارداد   امتناع  است،  شده  متعهد  استخراج  .  ورزدساله 

سازی مدیرعامل این شرکت بیان داشت که دولت رومانی از پاک
است   بوده  استخراج  مورد  که  نفتی  سکوهای  و  تاریخی  محیط 

،  2۰17. همچنین در سال  (Young, 2017) ناکام مانده است
پر یک  به  مربوط  قرارداد  با  مرتبط  داوری  یک  معدنی  در  وژه 

محیط وزارت  دعوی  این  در  شد.  یونان  مطرح  انرژی  و  زیست 
از   استفاده  برای  مقابل  طرف  شرکت   پیشنهاد  که  کرد  ادعا 

لحظه ذوب  معدن    -  1ایفناوریِ  سنگ  ذوب  برای  فرایندی 
محیطی پروژه نقض قرارداد و شرایط زیست   -ها  حاوی سولفات

 .  (Button-Stephens, 2017) بوده است

بین و  داخلی  متعدد  قوانین  وجود  آنکه  در  خلاصه  المللی 
محیطی و همچنین وجود شرط داوری  خصوص اختلافات زیست

نامه داوری در قراردادها و تلاش طرفین برای کاهش و موافقت
کند که این ریسک قراردادی از ناحیه خود شرایطی را ایجاد می

به  کند.  پیدا  ورود  اختلافات  این  به  تجاری  دیگر عبارتداوری 
 رو خواهد شد. داوری تجاری با مسئله محیط زیستی روبه 

محیطی نیز گذاری زیستهمچنین است که توسعه قانون 
خواسته  ماهیت  دفاعبر  و  داوریها  در  شده  مطرح  های  های 

تجاری تأثیر خواهد گذاشت، اعم از اینکه این ریسک قراردادی 
ای که اغلب  در قرارداد وارد شود یا آنکه مسکوت رها شود. نمونه 

قاهره،   قوه  بندهای  به  رسیدگی  نحوه  است،  اختلاف  اغلبمحل 
اجرا شدن قرارداد است. چنین بندهایی  عقیم شدن و یا غیرقابل 

قابل به طور  رویداد  توانایی یک  در شرایطی که یک  بر  توجهی 
عنوان استثنایی بر  گذارد، به طرف برای انجام تعهداتش تأثیر می 

الزام میماهیت  عمل  قراردادی  تعهدات  آنکه  آور  نتیجه  کنند. 
به  که  اختلافاتی  از  چالشیکی  با  مرتبط  مستقیم  غیر  های  طور 

شود به این نحو که   محیط زیستی است به همین امر مربوط می
محیط  از  حفاظت  باهدف  دولتی  اقدامات  جمله  آیا  از  زیست، 

آبگذاریقانون  تغییرات  با  مرتبط  در  های  است  وهوایی، ممکن 
قوانین   خاص،  طور  به  بگیرند؟  قرار  بندهایی  چنین  حوزه 

توسعه ممکن است به طور مستقیم  محیطی جدید و درحالزیست
یا غیرمستقیم در قراردادهای تجاری منعکس شوند و بر تفسیر و  

 اجرای تعهدات قراردادی تأثیر بگذارند.

و   ادعاها  با  است  ممکن  تجاری  داوران  آنکه،  نتیجه 
جدید  دفاع قوانین  این  اساس  بر  که  شوند  روبرو  هایی 

مثال، اگر یک قانون جدید محیط زیستی  عنوان اند. به گرفتهشکل 
اجرای یک پروژه خاص را محدود کند، طرفین ممکن است در  

قانون جدید می این  آیا  اینکه  به مورد  قاهره در تواند  قوه  عنوان 
نظر  نظر گرفته شود و از تعهدات قراردادی معاف شوند، اختلاف 

ویژه در مواردی که قوانین تواند به داشته باشند. این موضوع می
کنند و بر صنایع خاصی  سرعت تغییر میمحیطی جدید به زیست

گذارند، مهم باشد. در نهایت، داوران باید تصمیم بگیرند  تأثیر می
 

1 Flash smelting 
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عنوان بخشی از قوانین قرارداد مربوطه  که آیا چنین قوانینی را به
تأثیر   طرفین  تعهدات  بر  قوانین  این  چگونه  و  بگیرند  نظر  در 

 :Odynski & Héloïse Broc, 2022) گذارندمی
انعقاد  354 و  اجرا  بر  محیطی  زیست  قوانین  تأثیر  بحث  از  جدا 

می  داوری  به  منتهی  که  یک  قراردادها  ایجاد  صرف  به  شود، 
آسیب محیط زیستی تشخیص این امر که منشاء این آسیب چه  
میزان   چه  به  آسیب  این  از  ناشی  خسارت  میزان  است،  کسی 

می شود  پرداخت  کسی  جه  حق  در  باید  خسارت  و  تواند  است 
تصمیم باشد.   اختلاف  ازاینگیریمحل  میهای  توانند  دست 

قابل برای پیامدهای  همچنین  و  داوری  طرفین  برای  توجهی 
 .محیطی داشته باشندگذاری و قانون نگاری زیستتوسعه قانون 

بر  لزوماً  تجاری  داوری  اطراف  جانب  از  ادعاهایی  طرح 
زیست  قواعد  بلکه مینقض  نیست؛  وقوع  محیطی  از  پیش  تواند 

که   مورد  این  شود.  طرح  موضوع  شدن  بحرانی  و  تعهد  نقض 
:  139۰عموماً با نقض پیش از موعد )خبیا، کاظمی نجف آبادی،  

می138 شناخته  می (  هم  باشد.  شود  نزاع  محل  تواند 
 2۰17طور که در یک مقاله خبری در سال  مثال، همانعنوان به 

گزارش شده است، در یک داوری ناشی از یک قرارداد مشارکت  
نفت  تولید، شرکت ملی  ادعا کرده است که شرکت    1در  الجزایر 

بهره در  قوانین  توتال  با  مطابق  گاز  میدان  یک  از  برداری 
شکست زیست مربوطه  اساس  محیطی  بر  زیرا  است،  خورده 

زمینمدل بیشتری های  میزان  قرارداد،  ذیل  شده  توافق  شناسی 
گاز استخراج کرده است و در نتیجه حفاظت از میدان را به خطر  

است موضوع می که (GAR, 2017) انداخته  این  با  خود  تواند 
ادعای نقض پیش از موعد همراه باشد. در نهایت، اگرچه داوری 

اختلافات قراردادی همه  المللی در بیشتر موارد برای  تجاری بین
خصوصی، ممکن    -گردد، اما طرفین داوری عمومی  تشکیل می

ارائه اختلافات صرفاً زیست محیطی به  است تشخیص دهند که 
های  د. طرح اختلافات در داوری ها باشداوری تجاری به نفع آن 

بین دارد،تجاری  بستگی  طرفین  توافق  به  کاملاً  این   المللی 
توافق ارجاع لزوماً پیش از بروز اختلاف نیست؛ بلکه حتی پس از  

دیگر حسب عبارتبروز اختلاف، آن را به داوری ارجاع دهند، به 
موافقت یا  داوری  ناشی  شرط  اختلافات  شده  مقرر  داوری  نامه 

های داوری  اما دیوان تواند دامنه شمول متفاوتی داشته باشد،می
نامه داوری یا شرط داوری دارند، و  اغلبتفسیر موسعی از موافقت 

آنکه   اول  است،  همسوتر  موضوع  دو  با  موسع  تفسیر  این 
اختلافات مهم محیط زیستی با فقدان مرجع و آرا معتبر روبه رو 

 

1Sonatrach  

نیازمند مرجعی   وقایع محیطی زیستی  بروز  هستند. دوم سرعت 
سرعت به این اختلافات رسیدگی کند، کما اینکه با  است که به 

 ماهیت گسترش داوری همسوتر است. 

پی  عنوان به  علیه  اندرسون  عنوان  تحت  پرونده  در  مثال، 
، ساکنان هینکلی یک سال پس از ارائه اختلافشان به  2جی ای 
علیه  دادگاه داوری  ایالتی،  را  های  پاسیفیک  برق  و  گاز  شرکت 

که   بود  این  داوری  به  مهم  دعوی  این  احاله  علت  کردند.  آغاز 
قاضی به شاکیان توضیح داد که ممکن است  رسیدگی به این  
توافق   طرفین  نتیجه  در  بینجامد.  طول  به  سال  پنج  تا  اختلاف 

 شرکت پی جی ای   کردند که اختلاف خود در مورد اینکه آیا
های زیرزمینی در هینکلی را آلوده سال است که آب   4۰بیش از  

 کند، به داوری بسپارند.  می

به  است  ممکن  داوری  متقاضی  که  طرفین  مزایایی  دلیل 
اختلافات   که  کنند  توافق  داوطلبانه  طور  به  شد،  خواهد  تبیین 

ها به داوری تجاری ارائه دهند،  محیطی را پس از بروز آن زیست
یک  دولتی  دادگاه  جانبدارانه  اصولاً  و  مرزی  درون  ماهیت  زیرا 

چالش دعوای  اختلاف طرف  دقیق  فصل  و  حل  برای  را  هایی 
رسیدگی دادگاه  حتی  و  دعوی  طرفین  کند.برای  ایجاد   کننده 

ویژگیهمان به  توجه  با  شد  اشاره  که  آسیبطور  های ها خاص 
ارجاع اختلافات مرتبط   محیط زیستی نظیر سرعت در فراگیری 

تواند منطقی باشد  المللی میها به داوری تجاری بینبا این آسیب
بین  تجاری  داوری  وجود  مبانی  از  یکی  که  اکثر چرا  و  المللی 

در  شیوه سرعت  اصل  اختلاف  فصل  و  حل  جایگرین  های 
رسیدگی است . هر چند که سرعت در رسیدگی ناظر بر سرعت  
در اعمال تجاری است اما استفاده از این ظرفیت خالی از لطف 
نیست. به بیان دیگر یکی از اهداف تأسیس این نهاد سرعت در  

باتوجه  امر  این  که  است  صورت رسیدگی  در  طرفین،  اراده  به 
تواند متفاوت  های اختلاف میگذار و پیچیدگی فقدان اراده قانون 

بسیاری  با آسیب محیط زیستی همخوانی  ویژگی  این  باشد که 
 دارد.

 ب( شکلی: -1

می  اختلاف  مهلتطرفین  بر  توافق  با  مقرر،  توانند  های 
پیش  اختلافات  و  قرارداد  نوع  از  بینیحسب  یا حتی پس  و  شده 

 

2ANDERSON v. PACIFIC GAS AND ELECTRIC CO  
(1993) 

 

https://en.wikipedia.org/wiki/Sonatrach
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باتوجه  اختلاف  فرایند  بروز  طول  آمده،  وجود  به  آسیب  به 
بندی مشخص شده راجع به  رسیدگی را کاهش دهند. این زمان

تواند حسب مورد برای مذاکرات پیش از شروع روند  اختلاف می
و   رسیدگی  مهلت  داوری،  شروع  اخطاریه  ارسال  مهلت  داوری، 
برای   است  ممکن  طرفین  حتی  باشد.  رأی  صدور  مهلت  حتی 

مهلت اختلافات،  مختلف  کنند. انواع  مقرر  را  متفاوتی  های 
گاز،  عنوان به  و  نفت  بخش  در  استخراج  پروژه  یک  در  مثال، 

که  قراردادی  که مسائل صرفاً  کنند  توافق  است  طرفین ممکن 
نیاز به تحلیل عمیق واقعی یا فنی ندارند، مانند اینکه کدام طرف  

سازی ناشی از استخراج را بپردازد، در مدت های پاکباید هزینه
مشخصی حل شود، این در فرضی است که به طور مثال آسیب 
اما منشأ اختلاف به یک  محیط زیستی هنوز وارده نشده است، 

می پیوند  زیستی  محیط  مقرر  مسئله  مهلت  آنکه  نتیجه  خورد. 
باتوجه  و  شده  داوران  برای  تجاری  داوری  قراردادی  ماهیت  به 
 آور است. طرفین الزام

ماهوی اختلاف و همچنین   1از سوی دیگر منشعب کردن 
های داوری در خصوص سرعت در رسیدگی  آور دیوانقواعد الزام

-گیرد، میکه همگی در مدیریت دعوی توسط داور صورت می
که   اختلافاتی  به  رسیدگی  برای  ایجاد سرعت  موجبات  از  تواند 
نیاز به رسیدگی سریع دارند همراه باشد. به طور مثال ماده   ذاتاً 

المللی بازگانی، داوران موظف هستند، قواعد داوری اتاق بین   22
به باتوجه  را  داوری  اختلاف  ارزش  و  پیچیدگی  انجام  گونه به  ای 

صرفه باشد یا در قواعد داوری آنسیترال در  دهند که سریع و به 
ای انجام دهد که از  گونه دیوان داوری باید داوری را به   17مقرره  

هزینه  و  شود.  تأخیر  اجتناب  غیرضروری  آنکه  های  نتیجه 
سرعتتلاش  راستای  در  متعدد  برای  های  داوری  به  بخشیدن 

به مسائل زیستحل را  وفصل اختلافات راجع  نهاد  این  محیطی 
   سازد.تر میمناسب

زیست اختلافات  طرح  اینکه  به  از  نظر  ناشی  محیطی 
قرارداد تجاری در دادگاه عمومی کشوری که محل فعالیت است 

 

1Bifurcate   وان یاست که د  یندیفرا  یمنشعب کردن داور  ای  

رس  یداور مطروحه    ی دگیدر  اختلاف  برا  ک یبه    نی ا  میتقس  یمبنا 

خواهد    یاختلاف را جداگانه را  نی از ا  یکرده و هر قسمت  دا یاختلاف پ

به د  نی داد. منشعب کردن ا دهد که مسائل    یم  یداور  وانیامکان را 

تقس  دهیچیپ ب   م یرا  سرعت  با  و  تصم  یشتریکرده  آن  به    مینسبت 

به  یریگ مواد  کند.  نمونه    نی ا  دیکسیا  یداور  وانید  43و    42عنوان 

 کرده است. ینیب  شیمهم را پ

نفوذ را به همراه طرفی را خدشه اصل بی  اعمال  بیم  دار کرده و 
طرف باشد به شدت  کننده که بی دارد وجود یک محل رسیدگی 

هایی که تر بیان شد در پروژهشود. همانطور که پیشاحساس می
دولت   طرف  یک  دارد  وجود  زیستی  محیط  حادثه  بروز  امکان 
محل اجرای پروژه است، نیاز به یک مرجع که وابستگی به یک  

قرارداد  سایر  به  نسبت  باشد  نداشته  را  قرارداد  بیشتر طرف  ها 
بی حس می اصل  از  شود.  اختلافات  به همه  رسیدگی  در  طرفی 

اختلافات  خصوص  در  اما  است  الرعایه  لازم  و  بدیهی  اصول 
بیشتری است چرا که در   این مهم دارای اهمیت  موضوع بحث 

برای دولت مطرح نیست بلکه  این اختلافات صرفاً مسائل مالی  
دادگاه تا  ها  مرز  از  فراتر  به  اختلاف  این  عبور  های امکان 

امکان را میالمللی میبین این  به طرفین  -رود. داوری تجاری 
طرفین   ملیت  از  مستقل  داورانی  و  طرف  بی  مرجعی  که  دهد 
و   تجاری  داوری  بین  واضح  ارتباط  این  کنند.  انتخاب  اختلاف 

زیست گزارش مسائل  در  توسط  محیطی  شده  صادر  اخیر  های 

بین  بازگانیاتاق  بازرگانی    (sylvie, 2019: 5) المللی  اتاق  و 

دهد  که نشان می)SCC(15 :2023 ,تأیید شده است  2استکهلم  
شامل   است  ممکن  که  اختلافاتی  افزایش  شاهد  تجاری  داوری 

وهوایی باشد است و  زیست و تغییرات آبمسائل مرتبط با محیط
تا جایی پیش خواهد رفت که هم   این موضوع  ادامه  همچنین  

وفصل مسائل مستقیم و هم مسائل جانبی محیط زیستی را حل 
 کند.

 

 نقاط قوت داوری تجاری  -۲

محیطی و دعاوی که مربوط به این حوزه  اختلافات زیست
فردی دارد که حسب این  های منحصربهشود ویژگی از حقوق می

ویژگی امکان طرح آن در هر مرجع قضایی وجود ندارد. به طور  
می  نظر  به  بعید  در  مثال،  زیستی  محیط  چالش  یک  که  رسد 

وفصل شدن باشد.  صورت مذاکره قابل حلمرتبه بسیار عمیق، به 
ویژگی  بررسی  آسیبحسب  خاص  زیستهای  اختلافات  و    ها 

ویژگی  این  انطباق  و  ویژگیمحیطی  به  تجاری  ها  داوری  های 
ویژگی بین از  برخی  به المللی،  و  مناسب  فرصت  ها  عنوان 

به  برخی  و  شده  میشناسایی  شناسایی  محدودیت  شود.  عنوان 
شده بردههای نامذکر این نکته ضروری است که برخی از ویژگی
محیطی است نه  در مقام محدودیت از دید طرح اختلافات زیست

بین تجاری  داوری  ذاتی  اختلافات   المللی.محدودیت 
ویژگیزیست منحصربهمحیطی  بههای  دارند.  مثال، عنوان فردی 

 

2SSC  
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به  اختلافات،  نوع  آن این  آب ویژه  تغییرات  به  که  وهوایی  هایی 
می  برخوردار  مربوط  زمان  به  حساس  و  فنی  طبیعت  از  شوند، 

هستند. همچنین معمولاً مسائلی را که به منافع عمومی مرتبط  
می مطرح  ویژگی هستند،  این  به  پاسخگویی  برای  های کنند. 

میمنحصربه تجاری  قراردادهای  طرفین  قوانین   فرد،  توانند 
داوریتخصصی دائمی  دیوان  اختیاری  قوانین  مانند  برای   تری 

محیط   با  مرتبط  اختلافات  طبیعیداوری  منابع  یا  و  را   زیست 
کنند.   کمیته  1اتخاذ  توسط  که  قوانین  کارشناسان  این  از  ای 

محیط  قانون  و  شدهداوری  تدوین  داوری  زیست  قوانین  اند، 
نیازهای  به  پاسخگویی  برای  نیاز،  صورت  در  را،  متداول 

 (PCA, 2016) دهندمحیطی تطبیق می اختلافات زیست

 تخصصی بودن داوری 1-۲

دلیل  دست به هایی ازاین محیطی و آسیب های زیستپدیده
اختصاصی   مراجع  در  است  بهتر  تخصصی  و  فنی  ویژگی 

محیطی تا طور مثال، اینکه یک آسیب زیستوفصل گردد. بهحل
طبیعی   عنصر  چند  بر  و  است  کرده  آلوده  را  محیط  میزان  چه 

قابل امری  است  کرده  وارد  و  خسارت  نیست  مشخص  و  لمس 
بررسی  و حقوقی همه  نیازمند  قانونی  از حیث  است.  دقیق  های 

المللی بازرگانی طی  افراد به همه قوانین مسلط نیستند . اتاق بین 
حل عنوان  تحت  تغییرات  گزارشی  با  مرتبط  اختلافات  وفصل 

روشآب سایر  و  داوری  طریق  از  جایگزین  وهوایی  های 
سال  حل در  اختلاف  »مهم  2۰19وفصل  که  داشت  ین  تراظهار 

زیستی   محیط  مسائل  با  مرتبط  اختلافات  در  داوری  ویژگی 
آب تغییرات  به  خصوصاً  دسترسی  از  اطمینان  توانایی  وهوایی، 

است«   داوری  دیوان  و  طرفین  برای  مناسب   ,ICC)تخصص 
Resolving Climate Change Related 
Disputes through Arbitration and . 

ADR(2019,    گزارش که  این  است  جامع  مطالعه  اولین 
وفصل اختلافات مربوط های  داوری تجاری را برای حلویژگی

آب  تغییرات  میبه  قرار  بررسی  مورد  ویژگی   .دهدوهوایی 
تخصصی بودن بیان شده در گزارش مذکور هم در اختیار دیوان  
داوری و هم در اختیار طرفین داوری است. به بیان دیگر ویژگی  

کند که طرفین قادر باشند که داوران منعطف داوری ایجاب می
ارجاع   یا حسب مورد درخواست  انتخاب کنند  را  با موضوع  آشنا 
داشته  داوری  دیوان  از  را  موضوع  این  تخصصی  کارشناس  به 
به کارشناسان متخصص   ارجاع  اختیار  به ذکر است  باشند. لازم 

 این موضوع برای دیوان داوری وجود دارد.

 

1PCA, Optional Rules for Arbitration of  
Disputes Relating to the Environment and/or 

Natural 

Resources (2001 ( 

 

 داوران  ۲-1-1

ویژگی  از  مهمیکی  نه  اما  داوری،  مهم  آن،  های  ترین 
کننده به اختلاف حادثه توانایی طرفین در انتخاب مقام رسیدگی

انتخاب    .(Malone & Cameron, 2015: 259) است
بررسی  قابلیت  که  است  مهمی  مطالب  از  فراوانی  داوران  های 

می داور  تعیین  و  دارد.  اول  روش  باشد،  روش  دو  به  تواند 
کردن نهاد یا شخص یا اشخاص معینی  برای رسیدگی  مشخص

به اختلاف در روش دوم تعیین مقام ناصب که داور یا داوران را 
های  کند. در مواردی طرفین بر ویژگی حسب مورد مشخص می

باید دارای آن ویژگی کنند، های باشد توافق میخاصی که داور 
موضوع حتی    باید توسط مقام ناصب در نظر گرفته شود که این

تعیین  در بحث جرح داور هم دارای چالش  . های فراوانی است 
نامه داوری و یا شرط داوری و حتی های داور در موافقتویژگی

امکان  اختلاف  بروز  از  پس  عدم  توافق  مواردی  در  است.  پذیر 
می داور  رأی  ابطال  به  حتی  موضوع  این  انجامد رعایت 

نکته 174:  14۰2)شیروی، است  (.  فراوان  اهمیت  دارای  که  ای 
های نامزد را در ارتباط مقام ناصب تخصص، تجربه و صلاحیت

گیرد و هرگونه معیاری که توسط  با موضوع اختلاف در نظر می 
طرفین شناسایی شده است را در تعیین داور باید در دستور کار  

قرار دهد از سمت  (Verbist, 2013: 156) . خود  داور  تعیین 
که اختلاف به مسائل محیط زیستی مربوط  طرفین در مواردی  

شود امری دشوار است بدین شرح که تعیین داور  و بررسی  می
چالشویژگی حیطه  در  که  داورانی  و های  زیستی  محیط  ها 

زمان آگاهی داشته باشند برای طرفین داوری طور همحقوقی به 
وقتمسئله میای  پیچیده  و   :Bizikova, 2022)باشد.گیر 
داوران   (361 از  لیستی  داوری  دائمی  دیوان  روی  همین  به 

دهد که  تخصصی در خصوص اختلافات محیط زیستی ارائه می
سازد. فهرست  تر میاین امر را برای طرفین و وکلای آنان راحت 

دارای   شده  از    9منتشر  است.    7داور  متفاوت  داوران     2ملیت 
اختلافات زیست  دارای دو  منتخب در عرصة  باید  لزوماً  محیطی 

 ,Pring & Pring) صلاحیت حقوقی و فنی تخصصی باشند
ویژگی.  (46 :2016 حسب  حقیقت  و  در  تخصصی  های 

محیطی که شامل سؤالات فنی و  فرد اختلافات زیستمنحصربه
آگاه   اشخاص  شامل  داوری  دیوان  است تشکیل یک  تخصصی 

محیط  حوزه  مقررات  و  قوانین  با به  آشنا  همچنین  و  زیست 
می  اختلاف،  آن  فنی  مسائل  به  نسبی  ایجاد  اطلاعاتی  از  تواند 

الدولی جلوگیری کند. نتیجه آنکه داوری  اختلافات در سطوح بین 
به شرایط و اوضاع و احوال  خود و دسترسی به  تجاری باتوجه  

حل جهت  مناسبی  نهاد  متخصص  اختلافات داوران  وفصل 

 

2-of-cpa.org/en/about/panels/panels-https://pca 
arbitrators-and-experts-for-environmental-disputes 
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دارای  می که  قراردادهایی  طرفین  اینکه  به  منوط  باشد  تواند 
 خطرات بالقوه محیط زیستی هستند از این ظرفیت استفاده کنند.

 کارشناسی  ۲-1-۲

می انتخاب  کسانی  بین  از  داوران  در  هرچند  که  شوند 
برخوردار   کافی  تجربه  از  و  داشته  تخصص  اختلاف  مورد  زمینه 
است  کارشناس  مستلزم  مسائل  برخی  در  تصمیمات  باشند، 

مورد  2۵6،  14۰2)شیروی،   واقعه  بررسی  کارشناس  نقش   .)
به  خود  نظر  ارائه  و  بیاختلاف  است.  صورت  منصافانه  و  طرف 

انجام  داوری  دیوان  اختیار  یا  طرفین  درخواست  به  کارشناسی 
)شیرویمی اهمیت 14۰2شود  در خصوص  اندیشمندان  برخی   .)

بیان داشته  اثبات در مسائل اند که اصلیکارشناسی  ترین وسیله 

است حتی  .  (Voser & Bell, 2019: 226) فنی کارشناسی 
یا غفلت  در برخی موارد عدم تعیین کارشناس را با عنوان تقصیر  

می شناسایی  داوری  در   .(Ehle, 2012: 76) کنندهیئت 
رومی  نظام و  لا  کامن  حقوق  قوانین    -های  با  مطابق  ژرمنی 

میداوری   مشاهده  کارشناس  از  قوانین  استفاده  در  حتی  شود. 
بین  وکلای  کانون  در  شده  منتشر  موارد  نظیر  یا  1المللینمونه، 

داوران  بهره  2حتی مؤسسه رسمی  از  در خصوص چگونگی  بری 
کارشناس و یا دستورالعمل مربوط به کارشناسان منتخب طرفین 

های داوری مصوب شده است. لازم به ذکر است حسب یا دیوان
به بررسی  دعوا  عملهای  طرفین  از سمت  کارشناس  تعیین  آمده 

به خود  ادعاهای  اثبات  میبرای  اتفاق  حالی کرات  در  این  افتد 
به  داوری  دیوان  سمت  از  کارشناس  نصب  که  دفعات  است 

می انجام  -Sachs & Schmidt) شودکمتری 

Ahrendts, 2011: 147)  .  به انتقاداتی  عمل  در  چند  هر 
موجب  امر  این  نباید  اما  است؛  وارد  داوری  روند  در  کارشناسی 

رسیدگیچشم در  مهم  ادله  این  اهمیت  از  حساس پوشی  های 
به  توسط  شود.  چه  و  طرفین  توسط  چه  کارشناس،  هر  طورکلی 

دعوی،  دیوا اطراف  مقابل  در  باید  باشد،  شده  منصوب  داوری  ن 
باشد.  وکلای آن دارای استقلال  همچنین،   3ها و دیوان داوری 

هرچه چقدر که کارشناس استقلال خود را حفظ کند و این امر  
وضوح مشخص باشد، نظر وی دارای اعتباری بیشتری بوده در به 

 

1International Bar Association  
2Chartered Institute of Arbitrators  

3IBA Rules on the Taking of Evidence, above  

n 60, Articles 5(2)(c) and 6(2); CIArb Protocol for  

the Use of Party-Appointed Expert Witnesses in 

International Arbitration, above n 61, Article 4. 

بیشتری  توجه  او  اظهارنظر  به  نسبت  داوری  دیوان  نتیجه 

در عنوان به .  (Voser & Bell, 2019: 230) نمایدمی مثال 
از نوع داوری سرمایه  4پرونده پرنکو علیه دولت اکوادور گذار که 

دولت است، دیوان داوری در خصوص نظر کارشناسان منصوب  
می بیان  دعوا  طرفین  سمت  داشتند  از  سعی  کدام  هر  که  کند 

آن که  طرفی  برای  را  نتیجه  به  بهترین  رسیدگی  برای  را  ها 
آن  و  و  بزنند  رقم  است،  کرده  منصوب  بین کارشناسی  مرز  ها 

 . اندای و نمایندگی طرف را نقض کردهتحلیل موضوعی حرفه 

(Para, 581) بالای فنی  پیچیدگی  همراه  به  انتقادات  این 
را   خود  کارشناس  تا  داشت  آن  بر  را  داوری  دیوان  پرونده، 

می مشابهی  روند  کند.  داوری  منصوب  که   مواردی  در  تواند 
زیست اختلافات  حل  با  فنی تجاری  مسائل  که  محیطی 

شودپیچیده محقق  هستند،  مواجه  دارند،  انت  .ای  خاب  همانند 
یک   طرفین  برای  حیاتی  تصمیمی  کارشناسان  انتخاب  داوران، 
قبلی  آشنایی  که  طرفینی  داوران،  همانند  است.  تجاری  داوری 

زیست  اختلافات  با  می کمی  دارند،  لیستمحیطی  های توانند 
سازمان  توسط  که  را  میکارشناسان  ارائه  داوری  گردد  های 

به  بگیرند.  تصمیم  و  کرده  لیست مشاهده  نمونه  عنوان 
-کارشناسان این حوزه که از سمت دیوان دائمی داوری ارائه می

می   ۵شود.   همچنین  بین طرفین  بازرگانی  اتاق  از  المللی  توانند 
کردن یک کارشناس با دانش  برای کمک در شناسایی و منصوب 

های داوری در آزادی طرفین و دیوان   6مناسب کمک بخواهند.  
صورت   در  شرایط،  واجد  مستقل  کارشناس  یک  تعیین  جهت 
حل  برای  تجاری  داوری  از  استفاده  مهم  مزیت  یک  لزوم، 

زیست به  اختلافات  را  اطمینان  این  اختیار  این  است.  محیطی 
دهد که هر دو طرف و دیوان داوری از تخصص لازم  طرفین می

ای که اختلاف مذکور به  برای حل مسائل علمی و فنی پیچیده
 شوند. مند میوجود آورده، بهره

 
 

4Perenco v Ecuador LTD. v The Republic of  

Ecuador and Empressa Estatal Petroleos de 

Ecuador  (Pertoecuador), Interim Decision on 

Environmental Counterclaim, 11 August 2015, 

ICSID Case No ARB/08/6 

5-cpa.org/wp-https://pca 
content/uploads/sites/6/2016/07/Current-

ListAnnex-3-SP-SciEXP-update-20190930-

184038-v6_.pdf 
6ICC Expert Rules.  

https://iccwbo.org/publication/icc-expert-rules-

english-version 
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 دستور موقت  ۲-۲

ویژگی  از  و ذات  های مسائل زیستیکی  محیطی ماهیت 
آسیب برگشت زیستناپذیر  داوریهای  در  است.  هایی محیطی 

طول   به  سال  چندین  دارد  امکان  داوری  پروسه  که  پیچیده 
محیط   زیست  مسائل  از  ویژگی  این   ,Harrison)انجامد، 

تا مرحلهمی،  (248 :2014 رود که آسیب چندین تواند  ای پیش 
برابر شده و حتی موضوع داوری را به حدی گسترده کند که در  

کند.   آسیب  ایجاد  کشور  موقت چندین  دستور  روی  همین  به 
طرفین   دسترس  در  آن  حین  و  داوری  پروسه  شروع  از  پیش 

درصورتی  طرفین  است.  باشد،  نشده  آغاز  هنوز  داوری  که 
به  می داوری  بند  نقض  بدون  برای دریافت دستور موقت  توانند 

های داخلی مراجعه کرده و صدور دستور موقت را خواستار اهدادگ
می  1باشند.   طرفین  موضوع،  این  بر  رویه افزون  از  های توانند 

»داور اضطراری« که توسط چندین نهاد داوری ارائه شده است  
را استفاده کنند. به این معنا که طرفی که خواستار صدور دستور  
تشکیل   درخواست  دستور  برای صدور همین  است صرفاً  موقت 

ماه نسبت به    1مثال ظرف  عنوان دیوان را داده و دیوان داروی به 
عنوان نمونه  گیری کند. بهدرخواست صدور دستور موقت تصمیم

ماده   در  آنسیترال  داوری  می  1بند    26قانون  »دیوان  بیان  کند 
تواند به درخواست یکی از طرفین، اقدامات موقتی را  داوری می

به قانون  اعطا کند« در فرض سکوت قانون شکلی داوری باتوجه 
 تواند این اقدام را انجام دهد.دیوان داوری می 2محل داوری

 اجرا الاجرا و قابلآرا لازم 3-۲

تجاری بینویژگی منحصربه   داوری  به  فرد  نسبت  المللی 
روش حلسایر  جایگزین  آرای های  صدور  اختلافات  وفصل 

باتوجه  لازم آرا  اجرای  موضوع  این  بر  علاوه  است.  به  الاجرا 
نیویورک   آرای   19۵8کنوانسیون  اجرای  و  شناسایی  به  راجع 

ساده بسیار  خارجی،  اکنون  داوری  که  کنوانسیون  این  است.  تر 
دادگاه  169 بر  را  عمومی  تعهد  دارد،  عضو  دولتی کشور  های 

کند؛  المللی وضع میمبنی بر شناسایی و اجرای جوایز داوری بین
الزام اینبه  را  داوری  آرای  باید  عضو  کشور  هر  که  آور ترتیب 

آن و  کرده  که  شناسایی  قلمرویی  قوانین شکلی  با  مطابق  را  ها 
شود، و شرایط دیگری که به طور  تقضای اجرای رای در آن می 

متفاوتی   شرایط  کنوانسیون  این  کنند.  اجرا  شده  بحث  مستوفی 

 

1PCA Environmental Rules, above n 38,  
Article 26(3)  

ICC Rules of Arbitration, above n 36, Article 

28(2) 
2lex arbitri  

-که کشور مقصد رأی از اجرای رأی خودداری کند را بیان می
 کند.

رأی    اجرای  از  امتناع  برای  که کنوانسیون  عمده دلایلی 
به   نیازی  اصولاً  و  داشته  شکلی  جنبه  از  عمدتاً  داشته،  بیان 
اجرای   قابلیت  که  داخلی  دادگاه  توسط  پرونده  ماهیت  بازبینی 

کند، ندارند. در واقع، برخی کشورها، از جمله  رأی را بررسی می 
خواهند که هنگام های ملی خود میفرانسه، به صراحت از دادگاه

را   پرونده  ماهیت  داوری،  رأی  یک  اجرای  و  شناسایی  بررسی 
ندهند.   قرار  بررسی  طور    3مورد  ‘به  نیویورک  کنوانسیون 

موفق بحث  از  یکی  متحد  برانگیزی  ملل  سازمان  معاهدات  ترین 

بین تجارت  قانون  زمینه  استدر   & Connoly K) الملل 

Connolly , 2018)9۰. باوجود اینکه آرا داوری در قریب به  
است شده  پذیرفته  طرفین  توسط  موارد  حیطه  ؛  درصد  فعالان 

به  را  نیویورک  کنوانسیون  اساس  بر  اجرا  سهولت  عنوان  داوری 
 .کنندویژگی ارزشمندترین داوری تلقی می 

زیست منازعات  مورد  در  است  مهمی  مزیت  محیطی این 
تخصص   با  داوران  توسط  شده  اتخاذ  نهایی  تصمیم  آن  در  که 
و   شاهدان  گسترده  مدارک  و  شواهد  اساس  بر  مناسب 
تشکیل  مانند  جدی  نقض  بروز  صورت  در  تنها  کارشناسان، 

گیرد یا  نادرست دیوان داوری که مواردی خاصی در را در بر می
نقض فرایند قانونی مانند عدم رعایت اصل تناظر و... از اجرای 

می خودداری  به آن  نیویورک  کنوانسیون  بنابراین،  ای گونه شود؛ 
توانند تصمیمی را که طبق  های ملی نمیکند که دادگاهعمل می 

اند، به دلایل سیاسی کنار ای که طرفین به آن توافق کردهرویه
اساس   بر  داوری  رای  اجرای  شرایط  اینکه  باوجود  بگذارند. 

می کمک  داوری  آرا  اجرای  ترویج  به  نیویورک  کند،  کنوسیوان 
ممکن است این سوال مطرح شود  که آیا کنوانسیون نیویورک 

 

3See e.g., Cour de cassation, Judgement, 30  
January 2019, No 14–23.822(‘Whereas, the 

annulment judge is the judge of the award, 

admitting or denying its insertion into the French 

legal regime, and not the judge of the case for 

which the parties have entered into an arbitration 

agreement; that under the pretext of 

unsubstantiated objections based on the violation of 

Article 1502.3 of the Code of Civil Procedure, the 

objection, which accuses the Court of Appeal of 

not having censured an error of law allegedly 

committed by the arbitrators, only seeks a review 

of the merits; that it cannot be upheld’—automated 

translation) 
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به می که گونه تواند  داوری  آرا  اجرای  اجازه  که  کند  عمل  ای 
کنند را بدهد. بسیار  محیطی را نقض می مقررات و اهداف زیست 

صادر  اگر  حتی  و  شود  صادر  قبیل  این  از  آرایی  که  است  بعید 
تواند تحت کنوانسیون  شود، شناسایی و اجرای چنین رأی ای می

به  همچنین  نیویورک  شود.  رد  عمومی  نظم  با  مخالف  دلیل 
نرسیده   تصویب کشور  به  اگر  زیستی حتی  قوانین جدید محیط 

 استناد است. باشد از جهت نظم عمومی قابل 

 

 نقاط ضعف داوری تجاری   -3

بین  تجاری  داوری  انعطاف  اینکه  به  مرجع  نظر  المللی، 
اختلافات زیست   به  مناسبی جهت رسیدگی  به مرجع  را  مذکور 

می تبدیل  که  محیطی  داشت  توجه  نکته  این  به  باید  کند، 
صلاحیت داوری تجاری و محدوده اختیارات آن  توسط طرفین  

می بااین مشخص  موارد شود.  غالب  در  طرفین  ازآنجاکه  وجود، 
آید، به  اختلافی که از موضوع قرارداد یا در ارتباط با آن پیش می 

می ارجاع  از  داوری  مانع  صلاحیت  در  محدودیت  این  دهند، 
به  که  زیستی  محیط  اختلافات  به شنیدن  تصادفی  صورت 

می  مربوط  تجاری  دیوان اختلافات  توسط  داوری شوند  های 
نمی دیوانتجاری  اختیار  حقیقت  در  داورشود.  در  های  ی 

و  داوری  شرط  توسط  اختلافات  به  رسیدگی  خصوص 
گردد، اما نظر به اینکه عمده ای از  مینامه داوری مقرر  موافقت

سازمان های داوری شروط استاندارد خاص خود را همه ساله در 
می  قرار  عموم  جامعیت صلاحیتی    اختیار  از  شروط  این  و  دهند 

هستند.   مواجه  مشکل  این  کمتربا  است  برخوردار  دیگر کافی 
محیطی مرتبط با نفع عمومی  های زیستویژگی حوادث و آسیب 

ها است. به  بودن این دعاوی و ماهیت عمومی بودن این آسیب 
آسیب این  متضررهای  دیگر  در  بیان  دعوا  طرفین  به  صرفاً  ها 

مسئولیت محدود خصوص  شده  مقرر  غرامات  و  ایشان  های 
آسینمی خصوص  در  افراد  عموم  بلکه  از ب شود؛  ناشی  های 

نفع هستند. به همین جهت افراد های زیست محیطی ذیچالش
دانند که در اختلاف در حال دیگری حسب مورد بر خود لازم می

ویژگی   این  کنند.  ورود  محیطی  زیست  ویژگی  با  رسیدگی 
ویژگیآسیب با  زیستی  محیط  که  های  تجاری  داوری  های 

اند  وفصل خصوصی اختلافات طراحی شده منظور تضمین حلبه 
ضرورت دیگر  طرف  از  است.  تعارض  در  در  که  شفافیتی  های 

افشای   شامل  معمولاً  است،  مطرح  عمومی  نتایج  با  اختلافات 
اسناد یا سایر تصمیمات، جلسات علنی، مشارکت اشخاص ثالث 

 & Poorooye) در فرایند داوری، و دسترسی عمومی است  
Feehily, 2017:282)  خصوصی طبیعت  با  مکانیزم که   این 

حل اختلاف در مناقشه است. در نتیجه این خطر وجود دارد که  
افکار عمومی نسبت به نتیجه داوری و حتی کل مکانیزم داوری،  

های مخفی تصمیماتی با با این ایراد  که دادگاهبی اعتماد شوند، 
که هیچکس مسئولیت این کنند درحالیتبعات عمومی صادر می

علاوه بر بر    (Hay 2018:215) .گیرد.  تصمیم را بر عهده نمی
موارد مذکور، طبیعت محرمانه داوری تجاری، که اغلب به همین 
خطر   متقن،  قضایی  رویه  یک  وجود  عدم  و  است،  شکل 
بر   است  بنابراین ممکن  و  دارد  همراه  به  را  متناقض  تصمیمات 

 .زیست تأثیر منفی بگذاردتوسعه حقوق  و قانون گذاری محیط 

 فقدان دکترین و رویه ثابت 3-1

دیوانعلی قانونی  القاعده  با  توجه  با  باید  داوری  های 
مقرر شده توسط طرفین اقدام به صدور رأی نمایند. در ماهوی  

فروض متفاوتی که این قانون مشخص نشده باشد حسب مورد 
یابند. این  های داوری قانون حاکم بر ماهیت داوری را میدیوان

نیست   اندازه   بی  اختلاف  ماهیت  بر  حاکم  قانون  تعیین  اختیار 
ماده   در  محیط   33کمااینکه  داوری  زیست  قوانین  دائمی  دیوان 

که   است  شده  حلمقرر  باید  در  داوری  دیوان  اختلاف،  وفصل 
بر ماهیت  قانون حاکم  توسط  را که  مقرر شده  قوانین  یا  قانون 

اعمال کند؛   را  تعیین شده  بدین معنی نیست    1اختلاف  این  اما 
بی و  فرضی  قانون  یک  طرفین  اختلاف  که  ماهیت  به  ربط 

محیطی انتخاب کنند. در فرض  قصد دور زدن تعهدات زیستبه 
است که دیوان   پذیرفته شده  به طور عمده  وجود چنین حالتی، 

تواند قانون اجباری کشوری غیر از کشوری که قوانین  داوری می
ویژه، قوانین  آن توسط طرفین توافق شده است را اعمال کند. به 

که لازم کشورهایی  از  یکی  در  یا  داوری  محل  در  الاجرا  
اجرا  موافقت و  شناسایی  است  قرار  داوری  رأی  یا  داوری  نامه 

هستند مرتبط  نمیدیوان   .شود،  اصولاً  داوری  توانند  های 
صورت کدخدامنشانه رأی صادر کنند مگر فرضی که طرفین  به 

ده باشند. در مواردی دیگر این  این اختیار را به دیوان داوری سپر
می داده  دیوان  به  طرفین  جانب  از  به اختیار  که  صورت شود 

 

1PCA Environmental Rules, above n 38,  
Article 33(1 

ICC Rules of Arbitration, above n 36, Article 

21(1 

 UNCITRAL Arbitration Rules, above n 45, 

Article 35(1)  
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حالت    1دوستانه   یداور این  در  نمایند؛  صادر  را  مقتضی  رأی 
وفصل اختلاف  حل را در جهت حل ترین راه دیوان داوری مناسب 

 یابد. می

پروسه   حاکم  قانون  تعیین  قانون،  تعیین  عدم  فرض  در 
نمی بحث  این  در  که  دارد  علیپیچیده  اما  دیوان گنجد؛  القاعده 

می مناسب  که  قانونی  )شیروی،  باید  کند  اعمال  را  ، 14۰2داند 
( اما در هنگام اعمال قانون مناسب دیوان داوری باید مفاد  2۵۰

زیست تعهدات  شامل  است  ممکن  که  را  )در قرارداد  محیطی 
عرف لزوم،  در صورت  و  باشد،  قرارداد(  اصل  در  یا  های  مقدمه 

بگیرد.   نظر  در  را  مرتبط  در    2تجاری  پیشین  موارد  بر  افزون 
اتفاق و  اجماع  وجود یک  بینصورت  و نظر  رویه  بر یک  المللی 

طرفین   از  یکی  توسط  قرارداد  نقض  فرض  در  عمومی،  رویکرد 

کند اعمال  را  تهیه  در(Mayer 2006:2-19) . آن  خصوص 
بین  رویکرد  و  رویه  بیان  یک  اندیشمندان  از  برخی  المللی 

به داشته  داوران  که:  تجارت اند  حقوق  مشترک  قضات  عنوان 
به بین ای که داوری  گونه المللی در ساخت نظم عمومی فراملی، 

را به عدالتی صرفاً کاربردی تبدیل نکنند، بلکه برعکس، عدالتی  
ارزش  که  انسانباشد  یا  غیرتجاری  کند  های  منتقل  را  گرایانه 

   (Racine 2005: 27) . مسئولیت اجتماعی دارند

زیست قوانین  آیا  اینکه  بر  اجماعی  هنوز  محیطی اگرچه 
از   برخی  ندارد،  وجود  فراملی هستند  عمومی  از سیاست  بخشی 

می  پشتیبانی  ایده  این  از   Kessedjian) . کننددانشمندان 
داوری ازاین  (869 :2007 در  که  داورانی  تجاری  رو،  های 

میتصمیم قوانین  گیری  مورد  در  است  ممکن  کنند 
بین زیست و  ملی  تصمیممحیطی  دهند.  گیریالمللی  انجام  هایی 
قابلبااین تأثیر  احتمالاً  تجاری  داوری  توسعه  حال،  بر  توجهی 

المللی نخواهد داشت به دو دلیل اصلی.  محیطی بینقانون زیست 
همان بین نخست:،  فقط  داوری  آرای  شد،  خواهد  ذکر  که  طور 

هستند. در نتیجه آراء آور است و اغلب محرمانه طرفین دعوا الزام
صادره از غنای کافی برخوردار نیست به این دلیل که تفاسیری  

 

1amiable compositeur     معنایی به  دوستانه  داوری  یا 

شود اما  شیوه ای از رسیدگی است که در قالب داوری انجام می
خاصی   ومقررات  قوانین  از  که  نیست  ملزم  کننده  رسیدگی  مقام 

تواند بر اساس عدالت و انصاف رای مقتضی را  پیروی کند و می
 صادر نماید 

2ICC Rules of Arbitration, above n 36, Article  
21(2)  

UNCITRAL Arbitration Rules, above n 45, 

Article 35(3) 

می محیطی  زیست  قوانین  از  دوم:،  که  شد.  نخواهد  علنی  شود 

نمی  رویه  یابدچون  توسعه  خلاء  در   & Ramirez) تواند 

Tagtachian, 2017: 45)  حقوقی اصول  که  است  دشوار 
به  شود.  استخراج  داوری  آرای  از  کلی  عبارتکلی  اصول  دیگر 

تواند در خلاء قانونی متولد شود؛ مادامی که قانونی  حقوقی نمی
در   محیطی  زیست  اختلافات  به  رسیدگی  خصوص  در  مدونی 
داوری و روابط بین افراد وجود ندارد ایجاد رویه هم بسیار دشوار  

درحالی همچنین،  تأثیر  است.  است  ممکن  داوری  آرای  که 
آور های داوری بعدی داشته باشند، اثر الزام ای بر دیوان کنندهقانع

بر  که  داوری  دیوان  دو  است که  کاملاً ممکن  بنابراین،  ندارند؛ 
 . تصمیمات متعارضی اتخاذ کنندروی یک موضوع مشابه 

 محرمانگی 3-۲

داوری  طور که پیشهمان فرایند  بیان شد، محرمانگی  تر 
المللی است. نخست:، این امر مانع  از مزایای داوری تجاری بین

به   نفوذ  برای  میتلاش  داوری  افشای فرایند  دوم:خطر  و  شود 
اطلاعات حساس تجاری به رقبا، مشتریان و دیگران را کاهش 

با این حال،   .(Shore & Dimitrov, 2009: 165) دهدمی
امروزه رویه مشخصی در خصوص لزوم محرمانگی در داوری و  

به  ندارد.  وجود  آن  مرزهای  دیوان  حتی  قانون  نمونه،  عنوان 
بین که  داوری  است  کاملی  محرمانگی  تعهد  شامل  لندن  المللی 

می  متعهد  طرفین  آن  موجب  تمامی  به  داوری،  آرا  تمامی  شوند 
توسط   شده  استناد  اسناد  تمامی  و  داوری  در  شده  استناد  مواد 

به  داوری که  روند  نشدهطرف دیگر در  افشا  اند،  صورت عمومی 
آن افشای  اینکه  مگر  دارند،  نگه  به محرمانه  وظیفه  ها  واسطه 

قانونی، برای حفاظت یا پیگیری یک حق قانونی، یا برای اجرا یا  
اتاق   قانون  مقابل،  در  باشد.  نیاز  مورد  رأی  یک  به  اعتراض 

به الملبین بازرگانی  نمی لی  طرفین  از  خاص  از طور  که  خواهد 
به   بلکه  کنند،  خودداری  داوری  درباره  اطلاعات  افشای 

دهد تا دستوراتی در مورد محرمانگی  های داوری اختیار میدیوان
هستند،   مرتبط  داوری  با  که  دیگری  مسئله  هر  یا  داوری  روند 

محیط   قانون  کنند.  قوانین  صادر  و  داوری  دائمی  دیوان  زیست 
می تعیین  نیز  در آنتسیترال  شده  صادر  آراء  هرگونه  که  کنند 

از   مخالفی  توافق  اینکه  مگر  است،  محرمانه  داوری  با  ارتباط 
صرف  عمل،  در  باشد.  داشته  وجود  قانون  طرفین  از  نظر 

توافق  اعمال داوری  روند  محرمانگی  بر  اغلب  طرفین  شده، 
، عموم ممکن است  کنند. بسته به ماهیت توافق بین طرفینمی

از وجود داوری، ادعاهای تخلفات، هویت داوران، مسائل حقوقی  
خبر بمانند. این محرمانگی  شده یا محتوای رأی نهایی بی مطرح

محیط قانون  در  غالب  روند  با  تضاد  کردن  در  باز  برای  زیست 
گیری به نظارت و مشارکت عمومی است. در فرایندهای تصمیم

طور طبیعی به  محیطی به واقع، با توجه به اینکه اختلافات زیست
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به حفظ   طرفین  بین علاقه  تعارض  مرتبط هستند،  مردم  عموم 
است یافته  افزایش  عمومی  منافع  و  روند   محرمانگی 

(Magraw & Amerasinghe, 2009: 243). 

مارالبیان در خصوص تعارض   به مطالب  نظر  این حال  با 
با   دعاوی  در  دخیل  عمومی  نفع  و  محرمانگی  حفظ  میان 
موضوعات محیط زیستی، چندین نهاد اقداماتی را برای افزایش  
انجام   داوری  آرا  انتشار  از طریق  تجاری  داوری  قانونی  شفافیت 

به داده بینعنوان اند.  اتاق  مدتمثال،  از  بازرگانی  پیش المللی  ها 
هایی از آرا داوری که در آن های ویرایش شده یا خلاصهبخش 

شده صادر  حلمرکز  »مجله  فصلی  نشریه  در  را  وفصل اند 
کند. سایر نهادها، منتشر می 1المللی بازرگانی«اختلافات اتاق بین 

بین  مرکز  بین مانند  داوری  مرکز  یا  اختلاف   حل  المللی  المللی 
هایی از آرا داوری، هرچند در مقایسه با وین ، با انتشار مجموعه

اتخاذ  را  مشابهی  رویکرد  دارد،  کمتری  نظم  بازرگانی  اتاق 
کتابکرده برخی  این،  بر  علاوه  منظم اند.    طور  به  ها 

منتشر بخش  مختلف  قوانین  اساس  بر  را  داوری  آرا  از  هایی 
کنند، مانند سالنامه داوری تجاری سالانه همچنین، از ژانویه  می

ها، نقش  های داوران، ملیت آنالمللی بازگانی نام، اتاق بین 2۰16
ها، اینکه آیا داوری  های داوری، روش انتخاب آن ها در دیوان آن

ت  ، بخش صنع2۰19ژوئیه    1یافته، و از  در جریان است یا خاتمه 
را در   پرونده  از طرفین در  نمایندگی  به  درگیر و همچنین وکلا 

مرکز  وب مانند  نهادها،  سایر   . است  کرده  منتشر  خود  سایت 
گزارش  نیز   ، استکهلم  داوری  اتاق  و  لندن    را  داوری  هایی 

می پیچیدگی،  منتشر  جمله  از  گذشته،  دعاوی  جزئیات  که  کنند 
رغم موارد اشاره شده، یکی  شوند. به زمان یا هزینه را شامل می

چالش صرفاز  اصلی،  عدم  های  محرمانگی،  شرط  از  نظر 
گذاری مرتبط و آرای داوری  دسترسی به متون معاهدات سرمایه 

مثال، برخی از عنوان گذاری به علت تفاوت زبانی است؛ به سرمایه
هایی غیر از انگلیسی، مانند معاهده کلمبیا  متون معاهده به زبان 

سال    ونزوئلا،  - در  بولیواری  بلاروس    2۰23جمهوری    -و 
سال   در  زبان   2۰23زیمبابوه  به  ترتیب  به  و  که  اسپانیایی  های 

 .(Zhang & Li, 2023:14) روسی هستند، تهیه شده است 

جهت   در  داوری  اراء  انتشار  بحث  فارغ  دیگر  سوی  از 
بین های  نهاد  برخی  شفایفت  درعرصه افزایش  فعال  المللی 

داوری و تجارت، نظر به اهمیت شفافیت در  رسیدگی هایی که  
با نفع عمومی در ارتباط است اقدامات خاصی را انجام داده اند. 
تجارت   حقوق  کمسیون  اقدام  اقدامات،  این  ترین  مهم  از  یکی 
قوائدی  تصویب  با  )آنتسیترال(  متحد  محلل  سازمان  الملل  بین 
داوری   در  شفافیت  تضمین  آن   هدف  که 

نام  گذارسرمایه سرمایه شفافیت  قواعد  که  قواعد  این  بود.  گذاری 
گرفته است، نتیجه اقدامات نمایندگان بیش از پنجاه وپنج کشور 

 

1ICC Dispute Resolution Bulletin  

ناظران ملی و سازمانی بود که نزدیک به سه سال در  عضو و  
خصوص این قواعد مذاکره کرده بودند.) رضایی(  بدین توضیح  

سرمایه داوری  آن گذارسرمایهکه  طرفین  از  یکی  که  گذاری 
های مهم تقابل منافع عنوان یکی از عرصهباشند بهها میدولت

می قضایی  غیر  ها  رسیدگی  و  اساس  عمومی  همین  بر  باشد. 
شیوه  سایر  به  نسبت  رسیدگی  فرایند  این  در  بیشتر شفایت  ها 

 شود.  احساس می

بهعنوان  مردم  بنیادی  نقش  به  علم  با  آنسیترال  واقع،  در 
خصوصی  اشخاص  میان  سرمایهگذاریهای  اصلی  صاحبان 

و دولت  احتمال پنهانکاری موضوعات مهم خارجی  به  نظر  و  ها 
قدرت  اعتبار  به  یا  حاکمیت  بهانه  به  دولت  توسط  عموم  برای 

با    2برتر خویش، این قواعد را تهیه، تصویب و منتشر کرده است.
قانونی   تدوین  جهت  در  انسیترال  هدف  این  از  ملاک  وحدت 

ایجاد شفافیت در داوری سرمایه به نظر  گذارسرمایه برای  گذاری 
رسد که اعمال اصول کلی این قانون بر داوری های تجاری  می

 با موضوعات محیط زیستی غیر ممکن نباشد. 

می  موارد  برخی  عقب در  محرمانگی  از  کرد. توان  نشینی 
نظام طرفین برخی  به  بسته  را  داوری  محرمانگی  حقوقی،  های 

داده قرار  بازنگری  به مورد  تاریخ  اند.  در  برزیل  مثال،    26عنوان 
قانون جدیدی برای داوری تصویب کرد که بر اساس    2۰1۵می  

داوری تمام  آن،  و  انتشار  اصل  مشمول  خصوصی  عمومی  های 
می عمومی  امور  در  شفافیت  بر  حاکم  دیگر  در  قوانین  شوند. 

به  جاری،  داوری  یک  درباره  اطلاعات  افشای  در نهایت،  ویژه 
اختلافات زیست اغلب   مورد  اطلاعات  انتشار  آن  محیطی که در 

شود، حتی اگر پرونده از نظر  عنوان یک پیروزی مهم تلقی می به 
شکست  نادر حقوقی  باشد،   & Baker) نیست   خورده 

Stebbing, 2018). 

عمدتاً   شفافیت،  افزایش  برای  اقدامات  این  وجود  با 
به داوری همچنان  تجاری  اینکه  های  بدون  و  خصوصی  صورت 

انجام   باشد،  شده  شناخته  عموم  برای  اختلاف  وجود  حتی 
گیرد. طبیعت محرمانه داوری تجاری از جذابیت آن برای حل  می

زیست اختلافات  میمعمول  در  محیطی  شفافیت  عدم  کاهد. 
از دلایل مخالفت  -گذار  داوری سرمایه های اخیر و دولت یکی 

داوری   علیه  واکنش  این  بود.  اختلاف  حل  نوع  این  با  عمومی 
توافق  سرمایه به  نهادها  و  از کشورها  تعدادی  شد  باعث  گذاری 

روش  از  استفاده  برسند.  برای  جایگزین  اختلاف  حل  های 
که پذیرش قوانین شفافیت آنسیترال، قوانین لاهه و سایر  درحالی

داوری   با  عمومی  افکار  همراهی  افزایش  به  مشابه  اقدامات 

 

جدید  2 مقررات  مجموعه  کاویار؛  حسین  و  محسن  محبی، 

دیباچه،   «ح»  خرسندی، ص  بینالمللی،  داوری  درباره  آنسیترال 

.1131 
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ممکن  سرمایه تجاری  داوری  فعالان  است،  کرده  کمک  گذاری 
 .است در پذیرش و اعمال این قوانین تردید داشته باشند

شک، اکثریت مخاطبین داوری تجاری افراد خصوصی بی 
ای که تحمیل گونه دهند، به هستند که به محرمانگی اهمیت می

عنوان یک مانع  تواند به یک قانون عمومی در مورد شفافیت می
به را  تجاری  داوری  که  جذابیت تلقی شود  نهاد کم  عنوان یک 

کند. پذیرش استثنایی به سبک  ¬برای حل اختلافات تبدیل می
قانون کشور برزیل و همچنین نگاهی به قوائد شفافیت آنسیترال  

می  نظر  به  جذاب  است،  شده  توصیف  بالا  در  این  که  اما  رسد. 
تواند مسائل دیگری را به وجود آورد: معیارهای اقدامات خود می

آیا  قابل تعیین یک داوری عمومی خصوصی چیست؟  برای  اجرا 
آنسیترال که به صراحت قید شده در  امکان اعمال قوائد شفافیت  

سرمایه های  داوری  ایراد گذارسرمایهخصوص  با  است  گذاری 
 شود یا خیر؟ مواجه می

 بودن داوری خصوصی  3-3

دقیقی  مرزهای  محرمانگی  و  داوری  بودن  خصوصی 
خصوصی   از  جزئی  داوری  محرمانگی  دیگر  عبارت  به  ندارند. 

باشد.اما تفکیک به همین سادگی نخواهد  بودن فرایند داوری می 
باتوجه  تجاری، صرفاً بود،  داوری  توافقی  و  قراردادی  طبیعت  به 

می  ایشان  نمایندگان  و  و  طرفین  کنند  شرکت  داوری  در  توانند 
حضور یابند که ان ویژگی خصوصی بودن داوری است از سوی  
به   باشند  نداشته  مداخله  امکان  ثالث  اشخاص  که  مادامی  دیگر 

می محرمانه  داوری  فرایند  اینکه  نوعی  به  توجه  با  اما  شود. 
تصمیمات  مستندات،  رسیدگی،  روند  بر  ناظر  بیشتر  محرمانگی 

شی جداگانه به آن  طرفین و تصمیم دیوان داوری است، در بخ
امکان مداخله   بر عدم  ناظر  بیشتر  بودن  پرداخته شد. خصوصی 
افراد غیر از طرف دعوی است. ماهیت خصوصی داوری تجاری 

 .در اکثریت قریب به اتفاق قوانین داوری گنجانده شده است 

قانون دیوان دائمی داوری    2۵ماده    4عنوان نمونه، بند  به 
محیط  اختلافات  میدر خصوص  مقرر  باید زیستی  جلسات  دارد: 

صورت غیرعلنی برگزار شوند مگر اینکه طرفین توافق دیگری  به 
باشند. در مقابل، قوانین لاهه مقرر می دارند که: جلسات داشته 

باشند.   عمومی  باید  شفاهی  بحث  برای  یا  شواهد  ارائه  برای 
چنین  زمان  این  تا  که  است  قانونی  تنها  لاهه  داوری  قانون 

اختلافات زیست  است. در مورد  اتخاذ کرده  را  محیطی، موضعی 
با   داوری  اشخاص غیر طرف در  بر شرکت  مؤثر  این ممنوعیت 

های مردم  فراخوان برای مشارکت بیشتر جامعه مدنی و سازمان
به  است.  تضاد  در  سازمان  طورنهاد  غیردولتی،  سنتی،  های 

محیطی هایی که به نتیجه اختلافات زیستها و سایر طرف سمن
تلاش  علاقه  مشارکت  برای  مختلف  روش  دو  به  هستند،  مند 
عنوان دوستان دادگاه. در های دعوا یا بهعنوان طرف اند: به کرده

های درگیر ها و سازمان خصوص حالت اول، بعید است که سمن
ذی به  افراد  از  عنوان  نتیجه  در  شوند؛  وارد  دعوا  در  مستقیم  نفع 

می پرهیز  موضوع  این  دوست  بیان  از  بحث  دوم،  روش  کنیم. 
 .اختصار بیان خواهد شددادگاه است که به 

 دوست دادگاه 3-3-1

آن   لغوی  ترجمه  که  کوریا«  آمیکِس  لاتین»  اصطلاح 
باشد ، با عناوین دیگری نظیر همیار دادگاه یا  دوست دادگاه می

یادمیذی مستقیم  غیر  لغات  نفع  فرهنگ  از  برخی  در  شود. 
گونه تعریف شده است: »شخصی که در دعوا، طرف  حقوقی این

کند یا دادگاه  شود ، اما از دادگاه درخواست می دعوا محسوب نمی
خواهدکه اظهارات )خود( را در دعوا ثبت کند، به این  از وی می

  .»علت که آن شخص نفع قوی در موضوع اختلاف دارد

تاریخچه پذیرش دوست دادگاه در سازمان تجارت جهانی  
دعوای   است.  بوده  محیطی  زیست  موضوعی  با  با  اختلافی  در 
واردات   کردن  ممنوع  آن  اصلی  موضوع  که  لاکپشت   و  میگو 
ایالات  سوی  از  میگو  از  خاصی  گونه  از  شده  تولید  محصولات 
هیات   اختلاف  این  به  رسیدگی  جریان  در  بود.  آمریکا  متحده 
رسیدگی دو درخواست ثبت لایحه از سوی سازمان های محیط  
در  فنی  و  علمی  اطلاعات  حاوی  که  کرد  دریافت  زیستی 
زیست   محیط  بر  آمریکا  متحده  ایالات  تصمیم  تأثیر  خصوص 

آن  انقراض  احتمال  و  دریایی  های  پشت  بود)نیکبخت،  لاک  ها 
 .(17: 1398خسروسرشکی، 

می دادگاه  سازماندوست  مانند  نهادهایی  های تواند 
سازمان آموزشی،  مؤسسات  غیرانتفاعی،  غیردولتی،  های 

گروهآژانس دولتی،  انجمنهای  یا  بومی  باشد های  تجاری  های 
مند به نتیجه اختلاف و دارای تخصص در حداقل یک  که علاقه 

های  سازمان  دیگر  عبارت  به  هستند.  اختلاف  موضوع  از  جنبه 
به عمدتاً  نهاد  گروهمردم  عمومی  عنوان  منافع  از  که  هایی 

می گره  پشتیبانی  عمومی  نفع  به  نحوی  هر  به  دعاوی  کننددر 
 ,Harrison)   دانند.خورده است خود را موظف به ورود می

با این توضیح   دوست دادگاه طرف دادرسی نیست، .(247 :2016
اطلاعات و  جزئیات  به  دادگاه  دوست  دسترسی  مدارک    که   و 

ارائه شده توسط طرفین در فرایند رسیدگی ممنوع بوده است و  
اصولاً   شد.  خواهد  جلوگیری  دادرسی  جلسات  در  آنان  از حضور 
ابتکار عمل حضور دوست دادگاه در روند داوری تجاری به اراده 

گردد ، بدین معنی که مادامی که طرفین اجازه طرفین واگذار می 
ثالث   فعال  حضور  از  نکنند  صادر  رسیدگی  در  ثالثی  حضور 

 جلوگیری خواهد شد. 

در مواردی که طرفین نتوانند به توافقی در خصوص ورود  
موافقت  دادگاه در  داوری  دوست  قوانین  یابند،  داوری دست  نامه 

طرف  مداخله  صراحت  به  میکه  نظر  در  را  ثالث  گیرند،  های 
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به می پایهتوانند  عمل  عنوان  دادگاه  دوستان  پذیرش  برای  ای 
به  ماده  کنند.  نمونه،  بین   2بند    4عنوان  داوری  المللی قوانین 

می  مقرر  شـخص  سوئیس  چنـد  یـا  یـک  درصورتیکـه   « دارد: 
رســیدگی بـه  ورود  خواسـتار  کــه ثالـث  باشــند  هایــی 

در   یـا  باشـد،  مـی  جریــان  در  قواعــد  ایــن  تحــت 
هـای داوری در جریــان کـه یکـی از طرفیـن رسـیدگیصورتی

چنـد   یـا  یــک  جلــب  تقاضــای  قواعــد،  ایــن  تحــت 
داوری   دیـوان  باشـند،  داشـته  را  داوری  بـه  ثالـث  شـخص 

جملــه    از  طرفیــن  کلیــه  بــا  مشــورت  از  پــس  بایــد 
مطـرح اسـت و بـا در   شـخص یـا اشـخاصی کـه الحـاق آنهـا

گیــری  تصمیــم  ربــط  شــرایط ذی  کلیــه  گرفتــن  نظــر 
». داوری   37از ماده    2بند  1نمایــد  دائمی  داوری دیوان  قانون 

: پس از مشورت با طرفین،  2دارد به صراحت بیان می  2۰1۰سال
می  داوری  دعوا  دیوان  که طرف  نهادی  یا  از یک شخص  تواند 

در  را  کتبی  اظهارنامه  یک  که  دهد  اجازه  یا  کند  دعوت  نیست 
مورد موضوعی که در حیطه اختلاف است، به دیوان داوری ارائه  

از  .(CILC, 2019) دهد زیستی  اختلافات محیط  اینکه  به  نظر 
ها و شود از سوی دیگر سمنموارد بارز نفع عمومی محسوب می

سازمان  میسایر  حساب  به  عمومی  نفع  دار  عهده  آیند  های 
های داوری با استفاده از اختیارات اعطا شده توسط قوانین  دیوان

می سمن داوری  محیط  توانند  حقایق  بیان  راستای  در  که  هایی 
زیستی هستند را به جریان داوری جلب کرده. بدین شرح که از  

این سازمان را مورد حمایت یها میک سوی  نفع عمومی  توانند 
و   حل  راستای  در  کارشناسی  نظرات  دیگر  سوی  از  و  قرارداده 

بی  صورت  به  اختلاف  دیوان طرفانه فصل  اختیار  تحت  های ای 
 داوری قرار دهند.

اختلافات   در خصوص  داوری  دائمی  دیوان  داوری  قانون 
این  3زیستیمحیط که  در  جایی  است.  کرده  سکوت  خصوص 

نکرده توافق  دادگاه  دوست  درخواست  بر  صراحتاً  و  طرفین  اند 
دیوان  اختیار  به  موضوع  هستند،  ساکت  مربوطه  داوری  قوانین 

می  واگذار  دیوان  داوری  داوری،  قوانین  اکثر  اساس  بر  شود. 
گسترده اختیارات  داردداوری  دادرسی  روند  مورد  در   ای 

(Sylvie, 2019). بین اتاق  داوری  در  قانون  بازرگانی  المللی 

 

1  
2Article37(2): 

After consulting the parties, the arbitral tribunal 

may allow one or more third persons or entities 

that are not parties to the dispute to file a written 

submission with the arbitral tribunal regarding a 

matter within the scope of the dispute. 
3 PCA, Optional Rules for Arbitration of 

Disputes Relating to the Environment and/or 

Natural 

Resources (2001 ( 

به   42۵ماده   دارد.  اشاره  پرونده  حقایق  احراز  این به  کلی،  طور 
می بیان  جمع ماده  خصوص  در  داوری  دیوان  که  و کند  آوری 

ازادی عمل می ادله دارای  بدین شرح که دیگر،  پذیرش   . باشد 
های پرونده، دیوان داوری ممکن است تصمیم  در تعیین واقعیت 

 بگیرد به شخص دیگری غیر از طرفین دعوی توجه کند یا خیر
(Sylvie, 2019).  

به دادگاه  دوست  لایحه  پذیرش  تأثیر  اصولاً  واسطه 
گذاری سرمایههای داوری  عمومی آرای داوری صادره در دیوان

به   بخشیدن  مشروعیت  مبنای  اگر  اما  است.  بحث  محل  بیشتر 
داوری در  دادگاه  دوست  لایحه  سرمایهثبت  تأثیر های  گذاری 

داوری  به  استدلال  این  تسری  باشد،  صادره  آرای  های عمومی 
زیست  اختلافات  با  بود؛  تجاری  نخواهد  لطف  از  خالی  محیطی 

سرمایه داوری  مبنای  اینکه  داوری کما  به  ابتدا  از  های  گذاری 
(. نتیجه  12:  1398گردد )نیکبخت، خسروسرشکی،  تجاری بازمی 

بودن داوری تجاری را با همه مزایایی  آنکه شاید نقض خصوصی
اما   کرد،  تعدیل  دادگاه  دوست  مانند  نهادهایی  با  بتوان  دارد  که 
جبران  کمبود  و  چالش  این  حتماً  که  نیست  آن  معنای  به  این 

شود. کما اینکه اگر طرفین به منظور دور زدن تعهدات محیط می
زیستی، شرط خلاف ورود دوست دادگاه کنند، کار بسیار دشوار 

 شود و حتی از اختیارات دیوان داوری خارج است. می

 

 

 
 

41) 

The arbitral tribunal shall proceed within as short a 

time as possible to establish the facts of the case by 

all appropriate means. 

2) 

The arbitral tribunal may decide to hear witnesses, 

experts appointed by the parties or any other 

person, in the presence of the parties, or in their 

absence provided they have been duly summoned. 

3) 

The arbitral tribunal, after  consulting the parties, 

may appoint one or more experts, define their terms 

of reference and receive their reports. At the 

request of a party, the parties shall be given the 

opportunity to question at a hearing any such 

expert. 

4) 

At any time during the proceedings, the arbitral 

tribunal may summon any party to provide 

additional evidence. 

5) 

The arbitral tribunal may decide the case solely on 

the documents submitted by the parties unless any 

of the parties requests a hearing. 
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 گیرینتیجه

بهدولت دولتی  نهادهای  و  با ها  قراردادهایی  منظم  طور 
می شرکت منعقد  خصوصی  شامل  های  که  قراردادهای کنند 

خواه   است.  غیره  و  عمومی  خدمات  ارائه  قراردادهای  امتیازی، 
اعمال حاکمیت  اعمال تصدی دولت، خواه  مقام  قرارداد در  این 

محیطی وجود  باشد، در هر دو حالت امکان بروز اختلافات زیست
دارد. در بیشتر موارد، شرط داوری نیز در ذیل قرارداد وجود دارد.  

آسیب محیطمتضرران  در های  دعوا  طرفین  به  صرفاً  زیستی 
مسئولیت نمیخصوص  محدود  ایشان  عموم  های  بلکه  شوند؛ 

ذی آسیب افراد  ویژگی  این  هستند.  محیطنفع  با  های  زیستی 
به ویژگی که  تجاری  داوری  حلهای  تضمین  وفصل منظور 

 .اند، در تعارض است خصوصی اختلافات طراحی شده 

در  مشخصی  رویه  امروزه  محرمانگی،  خصوص  در 
محرمانه   اغلب  طبیعت  ندارد.  وجود  داوری  محرمانگی  خصوص 
خطر   قضایی،  سابقه  دکترین  یک  وجود  عدم  و  تجاری  داوری 
تصمیمات متناقض را به همراه دارد و مادامی که قانون مدونی  
در   همچنین،  است.  دشوار  بسیار  هم  رویه  ایجاد  ندارد،  وجود 

قانع  تأثیر  است  ممکن  داوری  آرای  که  بر کنندهحالی  ای 
الزامدیوان اثر  باشند،  داشته  بعدی  داوری  سایر های  بر  آور 
بی دیوان ندارند.  داوری  داوری های  مخاطبین  اکثریت  شک، 

اهمیت   محرمانگی  به  که  هستند  خصوصی  افراد  تجاری 
بهمی مورد  گونه دهند،  در  عمومی  قانون  یک  تحمیل  که  ای 

عنوان یک مانع تلقی شود که داوری تجاری  تواند به می   شفافیت
به  کمرا  نهاد  یک  تبدیل عنوان  اختلافات  حل  برای  جذابیت 

 .کندمی

پذیرش استثنایی به سبک برزیلی که در بالا توصیف شده 
به نظر می  را  رسد، می است، هرچند جذاب  تواند مسائل دیگری 

قابل معیارهای  آورد:  وجود  یک به  تعیین  برای  اجرا 
معیارها عمومی این  اینکه  تعیین  برای  صالح  مرجع  خصوصی، 

شده به برآورده  غیره  و  ماند. اند  خواهند  باقی  مبهم  صورت 
شفافیت یکی از مسائل مطرح در داوری است. طبیعت محرمانه  
اختلافات   معمول  حل  برای  آن  جذابیت  از  تجاری  داوری 

میزیست سرمایه محیطی  داوری  شفافیت  عدم   -گذار  کاهد. 
مخالفت از دلایل  یکی  این  دولت  با  عمومی  بسیار  و  اخیر  های 

گام نیز  کشورها  از  برخی  بود.  اختلاف  حل  برای  هایی  نوع 
 .اندگذاری برداشته افزایش شفافیت داوری سرمایه

در خصوص مداخله اشخاص ثالث در اختلاف، جایی که  
نوشته  ارائه  بر  صراحتاً  توافق  طرفین  دادگاهی  دوست  های 

به نکرده موضوع  هستند،  ساکت  مربوطه  داوری  قوانین  و  اند 
می  واگذار  داوری  دیوان  طرفین،  اختیار  با  مشورت  از  شود. پس 

داوری می  دعوا  دیوان  که طرف  نهادی  یا  از یک شخص  تواند 

نیست، دعوت کند یا اجازه دهد که یک لایحه کتبی را در مورد  
موضوعی که در حیطه اختلاف است، به دیوان داوری ارائه دهد.  

ای بر اساس اکثر قوانین داوری، دیوان داوری اختیارات گسترده
به   نتوانند  طرفین  که  مواردی  در  دارد.  دادرسی  روند  مورد  در 

قوانی یابند،  دست  توافقی  مداخله  چنین  صراحتاً  که  داوری  ن 
می طرف  نظر  در  را  ثالث  میهای  به گیرند،  پایهتوانند  ای عنوان 

 .برای پذیرش دوستان دادگاه عمل کنند

عنوان  تواند  به نظر به مطالب مارالبیان داوری تجاری می
مورد  محیطی  زیست  اختلافات  فصل  و  حل  جهت  به  نهادی 

سازمان  که  فرض  این  با  اما  گردد  واقع  و استقبال  داوری  های 
سازمان از  همچنین  زیستی  محیط  مسائل  به  مرتبط  های 

چینش  ویژگی با  و  جسته  بهره  تجاری  داوری  منعطف  های 
سازوکاری این نهاد را در راستای حل و فصل اختلافات زیست  

 محیطی مناسبت تر نمایند.
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1- INTRODUCTION 

Digital asset has become universal economic phenomena and means record or representation of value that is 

exclusively stored, displayed and administered electronically, on or through a virtual platform or database. It is 

capable of being subject to a right of control, enjoyment or use, regardless of whether such rights are legally  

characterised as being of a proprietary, obligational or other nature, and it is capable of being transferred from 

one party to another, including by way of voluntary disposition.  So the term digital asset is extremely broad and 

captures a huge variety of things including digital files, digital records, email accounts, domain names, in-game 

digital assets. This definition has been developed through the creation of block chain technology and 

cryptographic assets and led to creation of NFTs, ie tokenization of real world physical assets (such as real 

estate) and other intangible assets (such as monetary obligations, contractual obligations, intellectual property, 

etc.) and even other digital assets by smart contracts. 

As the value of digital assets continues to increase, their use as security becomes interesting and some 

countries and international organizations have tried to regulate special laws or documents to respond to this 

economic need; Also in Iranian economy, the development of digital assets and their acceptance as security by 

institutions parallel to the banking system in practice, makes it necessary to pay attention to this issue and 

determine its rules and legal effects in legal system. 

In particular this article address the use, by private parties, whether natural or legal persons, of digital assets 

as security for credit and focus on situations where the parties contractually agree to create a security interest in 

a digital asset, so as to secure the performance by the security provider or another debtor of its secured 

obligation(s) vis-à-vis the secured creditor and enjoy priority over the security provider’s other creditors. 

It is important to answer to this question that is it possible for parties to contractually agree to create a 

security interest in a digital asset, so as to secure the performance (for example loan repayment to bank) by the 

security provider and entitle the secured creditor to satisfaction of its claims and to enjoy priority over the 

security provider’s other creditors? and if it is possible, under which circumstances the security right creates and 

be effective against third parties?  

The validity of transactions based on digital assets (and especially cryptocurrencies) is doubtful in some 

legal systems and the issue of which types of financial rights (things in possession or things in action) these 

assets will be subject to, has created legal challenges about the possibility of using them as security, because in 

some systems, "guarantee" can only be created in relation to the tangible things; In addition to the fact that this 

type of assets can not be physically possessed even in the assumption that they represent a real world asset.  
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Also the conditions for creation and perfection of security right in digital assets, according to the special 

characteristics of this type of assets including intangibility, possession through access to the right of control and 

transferability distinct from traditional property need legal review. 

In Iranian legal system, mortgage, among other forms of guarantee contracts, has the widest application but 

the conditions of receipt and material objectivity of mortgaged property, make the objectivity of property 

limited to material objects. Some modern laws, introduce guarantee as contract according to which, it is possible 

to conclude any type of guarantee contract, concluding tangible specified object or intangible specified object 

such as digital assets. But the main question is that what is the legal relationship between mortgage and 

guarantee contract? 

In order to respond to recent legal challenges, various countries and relevant international organizations have 

made efforts the results of which, can be seen in the form of laws and international documents. However, there 

are still various problems and challenges regarding the use of  digital assets as security in different legal 

systems, including Iranian legal system which this article aims to answer.  

 

2- PURPOSE 
The increasing economic value of digital assets, has drawn attention to use them as security in economic 

markets especially for obtaining credit. A example of this is the first Bitcoin-backed loan granted in 2002 by 

Goldman Sachs (an American banking and financial services company). In another example, one of the 

subsidiaries of the French bank, Societe General, issued tokens (as part of digital assets) that can be used as 

security by customers to obtain credit. In Iranian law, Peyman digital currency has been launched by Phoenix 

company which is supported by four national banks, Melli, Mellat, Parsian and Pasargad and the owners of this 

token, can get credit by using it as security. Also, Saderat Bank's electronic asset verification system (SET) 

grants loans to its customers by accepting all types of assets (tangible and intangible such as digital assets) as 

security. 

Despite this feeling of global need towards accepting the economic value of digital assets and consequently 

providing the grounds for the possibility of using this category of assets as security in order to obtain credit by 

their owners, different legal systems have different positions regarding the possibility of using this type of 

property as security and this issue has lead to formation two different approaches in this regard.  

Since lack of legal certainty in some legal systems about using digital assets as security, restrains the further 

use and creates considerable risks, the recent research aims to explain the point of view of supporters and 

opponents of using digital assets as security and to state the terms and conditions of creation and perfection of 

security right in digital assets, a matter that has not been considered independently by Iranian legal researchers. 

 

3- METHODOLOGY 

The library and documentary are the most commonly used research methods in this article and the collection 

of information is done through the review of books, articles and international documents about using intangible 

and especially digital assets as security. 

 

4- FINDINGS 

The findings indicate that in order to consolidate the property rights of individuals and the freedom of the 

parties in their contracts, the legal system of property must provide the possibilities of using all the benefits of 

the property (both real and financial), including using them as security, for the owners of all types of assets, 

including digital assets; This would, by placing digital assets in the ranks of physical assets, lead to full support 

for the owners of this type of assets, prevent the abandonment of tjem, generate more income, increase their 

influence in the market and facilitate the commercialization process of them for their owners. 

For creation and perfection of security right in digital assets, the formal and substantive conditions vary 

according to the approach of different legal systems and existing international documents in this field; For 
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example, in some documents and systems, creation of the  security right is subject to  the conclusion of a written 

contract and its perfection is subject to registration of that right in the comprehensive registration entity. 

 

5- CONCLUSION 

This research with an analytical-comparative approach and according to some international documents has 

reached the conclusion that in order to respond to the new need of using digital assets as security and based on 

the legal and economic foundations, the opinion of the proponents of using digital assets as security is superior, 

because it is in line with the principle of freedom of contracting and strengthens the principle of ownership and 

its efficiency, and it is superior by increasing safety and motivation in transactions, reducing costs and the 

number of lawsuits and optimal allocation of resources, increasing the efficiency of the security contracts and 

ultimately commercializing this type of assets. 

Understanding these principles, legal systems and various international organizations have developed 

regulations and documents regarding the acceptance of using digital assets as security and its conditions. 

The formal and substantive conditions governing the security right in digital assets depend on the 

considerations of the national laws of countries and international related documents, and among them, the point 

of view that the creation of the security right depends on the conclusion of a written contract and its perfection is 

subject to registration, is more compliant with legal principles. It seems that according to the principle of 

consensuality of contracts in Iranian law, the security right in digital assets creates by the agreement of the 

parties (either written or oral) and the deprivation of the right of control from the pledgor and it will be effective 

against third party by registering security right in the comprehensive registration entity  (listed in Article 9 of the 

Production and Infrastructure Financing Law), also this system has deficiencies that need to be resolved. 

As said, in order to use digital assets as security, it is necessary to transfer the right of control (equivalent to 

the right of ownership or possession of physical property) from the security provider to the secured creditor. 

Although This method would protect the security right of  secured creditor, but also can put the right of 

ownership of  security provider in danger. To solve this problem, the right  of control can be transferred to the 

trustee agreed by the parties or it would be possible to block the security provider’s right of control in the 

blockchain system so that, he would not be able to carry out conflicting transactions on the digital asset; As a 

result, simultaneously both security and ownership rights are protected. 

 

Keywords: Guarantee, Mortgage, Creation of security right, Effectiveness of security right, Intangible 

property. 
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 چکیده 
 . است  نموده  مطرح  را  آنها  برای  خاص  احکام  تنظیم  ضرورت  و   هاییدارا  نیا  قیتوث  امکان  جمله  از  یدیجد  مباحث  تال،یجیدی هاییدارا  ارزش  شیافزا

   را   آن   یحقوق  ثار آ  و   احکام   نییتع  درعمل،  یبانک  ستم یس  ی مواز  موسسات  توسط   آن   توثیق  رشیپذ  ژهیو به  و   رانیا  اقتصاد   در   تال یجیدیهاییدارا  توسعه

  در  قهیوث  حق  بر  حاکم  یماهو  و   یشکل  طیشرا  و   است  مواجه  حقوقی  موانع   چه  با  تالیجی دیهاییدارا  سپاریوثیقه  که  است  آن  مسئله  .دینمایم  یضرور

  دارد   توفق  تالیجیدیهاییدارا  قتوثی  امکان  نموافقی  دگاهید که رسید  نتیجه  نیا  به  یقیتطب-یلتحلی  کردروی  با  پژوهش نای  ست؟یچ  تالیجید یهاییدارا

  از  نوع  نیا  یسازیتجار  و   معاملات  تیامن  شیافزا  که  است  یقرارداد  ی آزاد  اصل  ترمؤثر  ییکارا  و   تمالکی  اصل  به  شتربی  اعتباربخشی  با  همسو  زیرا

  را   قه یوثحق جادیا  که  دیدگاهی تال،یجدی   یهاییدارا توثیق  یماهو  و   یشکل   ط یشرا  خصوص   در   ملی   قوانین   تفاوت  رغمعلی  داشت؛  خواهد یدرپ  را  ییدارا

  به   توجه  با  رانایحقوق  در  دارد.  بیشتری  انطباق  حقوقی  مبانی  با  ،داندیم  ثبت  به  منوط  را  ثالث  برابر  در  آن  استناد  تیقابل  و   یقراردادکتب  انعقاد  به  منوط

  جامع   سامانه  در  قهیوث  ثبت  با  ثالث  برابر  در  آن  استناد  تیقابل  و   طرفین  توافق  صرف  به  دیجیتال  هایدارایی  در  قه وثی  حق  جادیا  عقود،  بودنرضایی  اصل

 گردد. مرتفع است  ضروری که دارد  هایینارسایی سامانه  این اگرچه شد،خواهد محقق ز( ت. م. ق.ت.9 ماده  در  )مندرج قوثای

 ی.رمادیغ  مال ،قهیوث حق  استناد تیقابل قه،یوث حق  جادیا رهن، ن،یتضم : هاواژه دیکل
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 مقدمه

 صورتبه   که  شودیم  اطلاق  یمال  هر  به  «تالیجید  ییدارا»
ELI )  ؛ شود  یم  منتقل  و  کنترل  ره،یذخ  جاد،یا  تالیجید

 Security, as Assets Digital of Use the on Principles

  تعریف   این  البته  ؛  ...  و  وهایدیو  ر،یتصاو  ها،داده  مانند  (2022:17
 2شده   یرمزنگار  یهاییدارا  و  1ی بلوک  یرهیزنج  یفناور  ظهور  با
  ی کیزیف  یهاییدارا  3ی توکنساز  جمله  از  ینینو  میمفاه  خلق  و
 یهاییدارا  ریسا  و  (مستغلات  و  املاک  ازجمله)  یواقع  یایدن
  فکری   اموال  قراردادی،  تعهدات  ،  پولی  تعهدات  مانند)  یرمادیغ
  قرارداد   قیطر  از  دیگر  دیجیتال   هایدارایی  حتی  و   ...(  و

 ( al, et Foroughi 2010:41) .است افتهی توسعه  ،4هوشمند
از    یدیجد  یطبقه  عنوان به  تالیجید  یهاییدارا  ظهور

  ساخته   رو   به  رو  یمتعدد  یهاچالش   با  را  هادولت  ،اموال
(Ghamami et al,2022 :151 )  ن آنها  به  پاسخ    ازمند یکه 

باشد؛ از  ی معلوم مختلف از جمله علم حقوق    شمندانیاند  قیتدق
ا و   تالیجید  یهاییدارا  ارزشافزایش    به   توجه  با  که  نیجمله 

نسب بازارها  یرواج  در  ا  یآنها  دارندگان    یبرا  ازین  نیمعاملات، 
ها   یی دارا  نیا  با وثیقه سپاری   بتوانند شد که    جادیها اییدارا  نیا

اعتبار  یبرا خود  کسب  تعهدات  تضمین  به استفاده    و  و  نمایند 

از این    کند،  رها  و  رهیذخ  USBجای آنکه آن را بلااستفاده روی  
. کنند  اقتصادی  چرخه  وارد  را  آن  اعتبار    گرید  ی سو  ازطریق 

  قه، یوث  عنوانبه  ها  ییدارا  نیا  اخذ  باداشتند    لیتما  زیدهندگان ن
این    از  بتوانند  رندهیگ  اعتبار  توسط  تعهدات  یفایا  عدم  صورت  در

 . ندینما  برداشت را  خود طلب ، محل
بودن   تردید  مورد  حال  این    مبتنی   معاملات  اعتبار  با 

از یک سوو    (ارزها  رمزالخصوص    علی)و    دیجیتال  هایییدارابر
  مالی   حقوق  انواع  از  یککدام  مشمول  اموال   این  کهمسئله    این

وثیقه سپاری این دارایی  بود، امکان    خواهند(  دینی  یا  عینی)حق  
ایران با چالش های  از جمله  را در برخی نظام های حقوقی  ها 

است. نموده  مواجه    »وثیقه«   هانظام  برخی  در  که   چرا  حقوقی 
  است؛   تحقق  قابل  عینی  حق  موضوع  اعیان  با  رابطه   در  فقط

دارا  ینا  اینکه  بر  مضافا از    معرف   که  فرضی  در  حتی  هایینوع 
 قبض  قابل  باشد،می  خارج  عالم  در  واقعی  و  ملموس  مال   یک

 در   و  وثیقه  حق  ایجاد  یلازمه  هااز نظام  برخی)که در    فیزیکی
 ,Beale  است )  منقول  اموالدر    آن  یکنندهیلتکم  دیگر  برخی

 

1 Blockchain technology. 
2 Crypto assets. 
3 Tokenization. 
4 Smart Contract. 

نم (375-404 :2008   افزایش   باعث  مسئله  همینو    باشد ی( 
و   ثالث  اشخاص  اعتماد  و  اطمینان  کاهش  معاملاتی،  ریسک

م  یدهپد کاذب  ) یثروت   ari, 2023: Hess Tabatabaiشود 

ها  همچنین در صورتی که توثیق این نوع از دارایی  (  587 ,586
و    طرفین  به  نسبت  وثیقه  حق  ایجاد  شرایط  شود،  پذیرفته 
که  است  مباحثی  ثالث  برابر  در  آن  استناد  قابلیت  و  استقرار 

تکلیف حقوقی می تعیین   های ویژگی  به  توجه  با  و  باشدنیازمند 
 یابودن، تملک    یرملموس)ازجمله غ   هادارایی  از  نوع  این  خاص

 انتقال   و   نقل  قابلیت  و  کنترل  حق  به  دسترسی   یق تصرف از طر
 است. به رو  رو هاییچالشبا ( سنتی اموال با متمایز
 متعارض  بعضاً  و  متعدد  مقررات  وجود  با  زین  رانیا  حقوق  در

  ، 5تال یجید  یهاییدارا  تیمحور  با  معاملات  اعتبار  خصوص  در
  به  باشد،یم ابهام از یاهاله  در هاییدارا از نوع نیا نیتره امکان

)ماده   رهینه عینیت عقد رهن،    یخصوص که مطابق قواعد سنت
  شرایط   از  .م(ق  772)ماده   آن   یزیکی ف  قبض  و قابلیت .م(ق  774

  ماهیت  دلیلبه  دیجیتال  دارایی  و  شده  برشمرده  عقد  صحت
. اگرچه  باشدینم  یراز دو شرط اخ  یک   یچواجد ه  خود،  ناملموس

)از    مادیغیر  اموال  سپاریوثیقه   ضرورت   ین،نو  ینقوان  یدر برخ
دریجیتالد  هایدارایی  جمله پ  شده  یافته(  حرکت   یشنهاداتو 

 مصوبات بررسی بااما  ید،نمایم ییدأتامر را  ینا انین،قو یاصلاح
و آن    ماندمی  باقی  برانگیز  چالش  سوال  یک  اخیرالذکر  مقررات  و

 آیا  است؛ »وثیقه« و »رهن« حقوقی  نهاد   میان  ارتباط  تعیین
 یا است  رهن  عقد همان فوق،  مقرّرات در مذکور حقوقی  عمل
  جمله   از  غیرمادی  اموال توثیق   در  رهن  عقد  از غیر قالبی

  است؟ شده ایجاد دیجیتال هایدارایی
 ی کشورها  ر،یاخ  یحقوق  یهاچالش  به   پاسخ  جهت  در
  اند   نموده  ییهاتلاش  مربوطه  یالملل  نیب  یهاسازمان  و  مختلف

  مشاهده  قابل  مختلف  اسناد  و  نیقوان  قالب  در  آن  حاصل  که
 در   یگوناگون  ی هاچالش  و   معضلات  همچنان  اما  .باشدیم

  ی حقوق  یهانظام  در  تالیجید  یهاییدارا  قیتوث  خصوص
  ن ی بنابرا  دارد؛  وجود  رانیا  یحقوق  نظام  جمله  از  و  مختلف

 یهایی دارا  قیتوث  امکان  یبررس   به  جامع  طور  به  است  ستهیشا
 از  نوع  نیا  در  قهیوث  حق  بر  حاکم  طیشرا  و  احکام  و  تالیجید

  ق یتوث  یمسئله  اگرچه  که  الخصوصی عل  شود؛  پرداخته  هاییدارا
 

الزامات و ضوابط »سند    ، 1351«  قانون پولی و بانکی»  2بند ج ماده  مانند   5
ارزهاحوزه رمز  در خصوص  تصویب   1ماده    ،   1397«  ی  وزیران  هیات  نامه 

از رمزارزها  » دارندگان »مصوبه درخصوص    ، 13/ 1398/05«  شرایط استفاده 
استخراج رمزارزدستگاه اجرایی  »  23ماده    ، 08/ 04/ 1399«  های  دستورالعمل 

 .1400« هاتأسیس، فعالیت و نظارت بر صرافی

https://bit24.cash/blog/smart-contract/
https://bit24.cash/blog/smart-contract/
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  اما   گرفته،   قرار   ی بررس  مورد  یمتعدد  مقالات  در  یرمادیغ  اموال
  احکام   آن  خاص  هایویژگی  که  تالیجید  یهاییدارا  ق یتوث  به

 موجود   یهانوشته  در  مستقل  طوربه   طلبد،می   آن  برای  متفاوتی
 است.  نشده پرداخته
  کمی  مبحث  در  تحلیلی،  -تطبیقی  رویکردی  با  راستا  نیا  در

 قالب  در  تالیجید  یهاییدارا  قیتوث  یسنج  امکان   نوشتار،  نیا
  از   نوع  نیا  یسپار  قه یوث  نیموافق  و  نیمخالف  یهادگاهید  انیب

  و   یشکل  طیشرا  و  احکام  دوم،  مبحث  در  و  شده  تحلیل  هاییدارا
  استخراج   تالیجید  یهاییدارا  در  قهیوث  حق  بر  حاکم  یماهو
 است.  شده

 هایدارایی  توثیق  سنجی  امکان  :یکم  مبحث

 دیجیتال 

 هایدارایی  از   استفاده  و   اقتصادی  ارزش  روزافزون   افزایش
  به   اقتصادی  بازارهای  در  توجه  مورد  را   آن  سپاریوثیقه  دیجیتال،

  وام   اولین  موضوع  این   بارز  نمونه   است؛  داده  قرار   اعتبار  اخذ  ویژه
  شرکت   توسط  2002  سال  در  که  است   کوین  بیت  پشتوانه  با

 (ییکایآمر یبانکدار و یمال  خدمات شرکت ) ساکس  گلدمن
  تابع   هایشرکت  از  یکی  دیگر،   اینمونه  در    . است  شده  اعطا
 هاییتوکن  انتشار  به  اقدام  SocieteGeneral  فرانسوی  بانک

  توسط   که  نموده  دیجیتال(  هایدارایی  از  قسمی  عنوان به)
Florent, )  باشد.می  اعتبار  اخذ  جهت  سپاریوثیقه  قابل  مشتریان

 جهت  پیمان  دیجیتال  ارز  نیز   ایران  حقوق  در    ( 2021:1
  شرکت   توسط  دیجیتال  بازارهای  گرانمعامله  نیاز  به   پاسخگویی

 ملت،  ملی،  بانک  چهار  توسط   که  شده  اندازی  راه  ققنوس
-می  توکن  این  صاحبان  و  شود می  پشتیبانی  پاسارگاد  و  پارسیان

  همچنین   .1نمایند  اخذ   وام  یا  اعتبار   آن،   سپاری  وثیقه  با  توانند 
  با   صادرات،  بانک  (ست)  دارایی   الکترونیکی  توثیق   سامانه

 (غیرمادی   و  مادی  از  اعم)  افراد  هایدارایی  یکلیه  پذیرش
 .2نمایدمی اعطا وام خود مشتریان به وثیقه،  عنوانبه 

 

، آخرین  paymon.-with-kuknos.ir/loanقابل مشاهده در:    1
 11/05/1403بازدید 

:قابل  2 در:  بازدید  https://set.bsi.ir/homeمشاهده  آخرین   ،
نظر می11/05/1403 به  البته  الکترونیکی  .  منظور  به  سامانه صرفا  این  رسد 

تاسیس گردیده وسپاری دارایینمودن فرآیند وثیقه اقسام دارایی ها  هایی  در 
وثیقه قابل  اعتبار،  اخذ  برای  اوراق  که  و  )از جمله سهام  معرفی شده  سپاری 

صندوق  عمر،  بیمه  دارایی بهادار،  ثابت(  درآمد  با  دیده  های  دیجیتال  های 
آینده رویهنمی باید دید در  این حال  با  به  شوند.  این سامانه نسبت  ی عملی 

 های دیجیتال چطور خواهد بود. اعطای وام با توثیق دارایی

  ارزش   پذیرش  به   نسبت  جهانی  نیاز  احساس  این  وجود  با
 هایزمینه  آوردن   فراهم  تبع  به  و  دیجیتال  هایدارایی  اقتصادی

  توسط   اعتبار  اخذ  جهت  ها دارایی  از  دسته  این  توثیق  امکان
 متفاوتی  گیریموضع  مختلف  حقوقی  هاینظام  ها،آن  دارندگان

  نشان   خود  از  اموال  از  نوع  این  سپاریوثیقه  امکان  به  نسبت
 خصوص  این  در  متفاوت  رویکرد  دو  گیریشکل  سبب  و  دهندمی

 اند:  شده

  ی ها  ییدارا  قیتوث  امکان  عدم   کردی رو  :کمی   بند

 تال یجید

  بر   مبنی  خود  دیدگاه  توجیه   برای  دانان حقوق  از  دسته   این
 استناد  ذیل  موارد  به  دیجیتال  هایدارایی  توثیق   امکان  عدم
 : کنندمی

)بانک چین بلاک بستر ورود-1 پول  بازارهای  و  به  ها 
 قراردادهای قالب در مالی قراردادهای انعقاد و اعتباری(موسسات  
به  دارایی سنجیاعتبار به منوط هوشمند، و  دیجیتال  های 

دارایی ارزهارمزنگاری هایخصوص  رمز  و  های نظا در شده 
اگرچه در برخی    (Nasser,:2018 627)؛  حقوقی  است مختلف

های دیجیتال  داراییهای حقوقی مانند نظام حقوقی آمریکا  نظام
و به طور خاص رمزارزها معتبر تلقی شده و و مورد استفاده در  

است  نظام3بازارهای  برخی  در  اما  جمله  ،  از  دیگر  حقوقی  های 
ها جهت انجام  ایران، اردن، لبنان و ...، اعتبار این نوع از دارایی

است؛   تردید  محل  پول  بازار  در    ( 2017:1hohanC,)معاملات 
عمده داراییدلیل  اعتبار  پذیرش  عدم  در  در  ی  دیجیتال  های 

و   نظارت«  و  کنترل  امکان  »عدم  کشورها،  این  مالی  نظام 
از آن استفاده  اعمال مجرمانه«»امکان  پولشویی  ها در  مانند  ای 

ماده    .4باشد می مطابق  و  ایران  حقوق  هیات »  1در  تصویبنامه 
از   استفاده  شرایط  خصوص  در  مصوب    «رمزارزهاوزیران 

مسئولیت 13/05/1398 قبول  با  صرفاً  رمزارزها  از  »استفاده   ،
 

3201(b)(31), and -201(b)(16), UCC § 1-UCC § 1

UCC § 7-101(Legal Information  Inistitute, Cornel 

Law School,  https://www.law.cornell.edu/ucc/1/1-

201ETC). 
این راستا4 ایران در سی در  با  بانک مرکزی  امین جلسه شورای عالی مبارزه 

طور رسمی همه مؤسسات مالی را از کار  ، به139۶آذر    9شویی در تاریخ  پول
ارز کردبا  منع  دیجیتال  سال    .های  ماه  اردیبهشت  در  بانک  این  همچنین 
کوین در ایران را ممنوع  ، طی یک اعلامیه رسمی، خرید و فروش بیت1397

های مجازی، این اعلام کرد. در این اطلاعیه بیان شد: از آنجا که ماهیت ارز
کلی ارز طور  به  و  تروریسم  مالی  تامین  پولشویی،  برای  ابزاری  به  را  ها 

ها  کند، ممنوعیت به کار گیری این ارزجابجایی پول بین مجرمان تبدیل می
 ها ابلاغ شده است. به بانک

https://fa.wikipedia.org/wiki/%25D8%25B4%25D8%25B1%25DA%25A9%25D8%25AA
https://fa.wikipedia.org/wiki/%25D8%25AE%25D8%25AF%25D9%2585%25D8%25A7%25D8%25AA_%25D9%2585%25D8%25A7%25D9%2584%25DB%258C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%25D8%25A8%25D8%25A7%25D9%2586%25DA%25A9%25D8%25AF%25D8%25A7%25D8%25B1%25DB%258C_%25D8%25B3%25D8%25B1%25D9%2585%25D8%25A7%25DB%258C%25D9%2587%25E2%2580%258C%25DA%25AF%25D8%25B0%25D8%25A7%25D8%25B1%25DB%258C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%25D8%25A7%25DB%258C%25D8%25A7%25D9%2584%25D8%25A7%25D8%25AA_%25D9%2585%25D8%25AA%25D8%25AD%25D8%25AF%25D9%2587_%25D8%25A2%25D9%2585%25D8%25B1%25DB%258C%25DA%25A9%25D8%25A7
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می(  ریسک ) خطرپذیری   صورت  متعاملین  سوی  و از  گیرد 
مشمول حمایت و ضمانت دولت و نظام بانکی نبوده و استفاده از  
آن در مبادلات داخل کشور مجاز نیست«. همین مسئله موجب  
قالب  در  و  بانکی  نظام  از  غیر  ساختارهایی  و  موسسات  شده 
اقدام   لیزینگ(،  )از جمله شرکتهای  نظام  با آن  نهادهای موازی 

دارایی پذیرش  با  اعتبار  اعطای  دیجیتال  به  وثیقه    عنوانبه های 
این امر در تعارض با قوانینی مانند قانون پولی که  درحالینمایند؛  

می قرار  کشور  بانکی  میو  مقرر  که  هرگونه  گیرد  عملیات  کند 
بانکی از قبیل اعطای تسهیلات و تامین اعتبار، لزوماً باید توسط 
بانک انجام شود و انجام آن توسط نهادهای موازی جرم انگاری  

 . شده است
  مستلزم   معاملات،  در  ریسک   کاهش  و  امنیت  مینأت   -2

  »وضعیت   خصوص   در  دقیقی  اطلاعات    به  متعاملین  دسترسی
  به   دسترسی  عمومیت   یا  اعلام  )اصل  است   معامله«  مورد  حقوقی

  ابزاری   پذیروثیقه  توسط   مال  قبض  خصوص  این  در  اطلاعات(؛
  مورد  مال  بر  وثیقه  حق  خصوص  در  ثالث  اشخاص  آگهی  جهت

  و     (al, et Hessari batabaiTa :2023 586)  باشد   می  نظر
  زیرا   نمایدمی  جلوگیری  مالک  کاذب  ثروت  نمایش   از  همچنین

  است.   آن   بر  پذیر  وثیقه  حق   وجود   بر  ای  قرینه
(416 ,2014:Hamwijk)  حقوقی   های  نظام   اساس   همین   بر  

 تصرف   رفع  و  پذیروثیقه  توسط  مال  »قبض«  تکنیکال،  طور  به
  طرفین   میان  وثیقه  حق  »ایجاد   یلازمه  را  آن  از  گذاروثیقه

  ثالث«   اشخاص  به  نسبت  آن   اثر  یکننده »تکمیل  یا  و  قرارداد«
al, et Hessari Tabatabai :2023 )  اند.  داده  قرار

 al,2020:293 et Gullifer 586,587;)    کنار  در  که  امری 
 اموال   در  وثیقه  اجرای  برای  لازم  زمان  و  هزینه  و  ریسک  کاهش

 هستند  پذیر  وثیقه  قبض  در  که  ملموسی

(Hamwijk,2014:416)   با   معاملات  سنتی،  طور  به  شده  سبب  
 قابلیت   که  مادی  یا  ملموس  صرفا  منقول  اموال  در   وثیقه   حق

فیزیکی  قبض
  

 گیرند؛  قرار  پذیرش  مورد  باشند،  داشته
(Westbrook,2001:125)  دیجیتال  هایدارایی  که،  حالی  در 

 فاقد   اند، خورده  پیوند  فیزیکی  هایدارایی  به  که  فرضی  در  حتی
  از   دسته  این   توثیق  پذیرش  و  باشند می  ملموس  و  خارجی  وجود
 با  حق  اجرای  ریسک  و  قبض   امکان  عدم  جهت  به  اموال

 است.  مواجه دشواری
  در   مندرج    «رهن  عقد»   مقررات   مطابق   نیز  ایران  حقوق  در

  فقهای  مشهور  نظر  مطابق  )که  مدنی  قانون  794  الی  771  مواد
Hosseini shahid,2018:395; First )  شده   تدوین  امامیه

Tusi,1988:380 Sheikh Maraghi,1997:256; )   لزوم   به  
  جهت   آن  فیزیکی  قبض  ضرورت  و  مرهونه   مال  بودن  معین  عین

  امکان   در  تردید  ایجاد  باعث  که  امری  گردیده،  اشاره  عقد  صحت
 دیجیتال  هایدارایی  و  کلی  طور   به   غیرمادی  اموال   توثیق

 است.  شده  ایران حقوق در آن از قسمی عنوانبه 
و  -3 عینی  تفاوت حقوق  به  استناد  با  نظریه  این  طرفداران 

  وثیقه   عقد  جمله  از   تضمینی عینی   عقوددارند که  دینی اذعان می
  فیزیکی،   اموال  یعنی  عینی  حق  موجد  اموال  با  رابطه  در  فقط

  محقق   هستند،   فیزیکی  قبض   قابل  که   محسوسی  و  مادی
از  weil,1979:10) ؛  شودمی نقل   Mousavi به 

Hashemi,2018:380  )  و   حقوق  عالم  در  که  توضیح  این  با 
  دو   به   مالی  حق  نوشته،  حقوق  نظام  کلاسیک   هاینظریه  طبق
 2دینی   یا  شخصی   حق   و (  مال  بر   شخص   حق)  1عینی   حق  قسم

 Terre etشود )می تقسیم(  دیگر شخص  به   نسبت شخص  حق)

al,1992:30    از نقل   Badini et al,2010:9به 

Carbonnier,1998:64,65;)  صرفا   دینی  حقوق  که  درحالی  
  در   و  بوده  مطلق   عینی   حقوق  است،   معتبر  آن   طرفین  به  نسبت
  .باشدمی استناد قابل همه  برابر

در   تردید  با  دیدگاه  داراییاین  اذعان   دیجیتال  هایماهیت 
  عملکرد   و  ویژگی  واجد  تنها  ها نه دارد که این دسته از داراییمی

 نیستند،  عینی حق موجد اموال
تجاری آن  تغییر  برای  بلکه روابط  تسهیل  منظور  به  و  ها 

المللی و کاهش استفاده از اموال مادی )جایگزینی توکن ها بین
ایجاد فیزیکی(  اموال  و    (2008:1Nakamoto,-8اند)شده  با 

  عینی   حق  موضوع  اعیان  با  رابطه  در  فقط  »وثیقه«ازآنجایی که
 باشند. های دیجیتال قابل توثیق نمی است، دارایی تحقق  قابل

 عنوان   شمول  و  ارزها  رمز  ماهیت  در خصوص  مسئله  این
آن(  مال)  دارایی   یا(  ارز)  پول پررنگبر  به ها  است؛   ی عقیده  تر 
ارزها  گروه،  این   کارکردهای   و  هستند  دیجیتال پول نوعی  رمز 
  در   پول )واسطه مبادله، وسیله سنجش و حفظ ارزش(  گانه  سه
  ( Soleimanipour,2018:173)  .باشدمی  مشاهده  قابل  هاآن

 پول نوعی دیجیتال ارز اروپا، مرکزی بانک تعریف  در  که  همانطور
معرفی  مجازی یجامعه یک اعضای که  است شده  دیجیتالی 

.  دهندمی قرار استفاده مورد  و  پذیرفته را   آن  خاص،

(Roshan,2018:50)    نیز ایران  حقوق   یکم   بند  دردر 
  ارزها  رمز  از  استفاده  و  استخراج  خصوص  در  نامه»تصویب

  در تبادل ممنوعیت ایجاد در صالح را  خود وزیران هیئت ،«1398
 

1 Droit objectif . 
2 Droit subjectif . 
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  را   ارز  رمز   دولت  که   است  آن   نشانگر   این  و   دانسته  رمزارزها
 (Ghamami et al,2022 :153) .نمایدمی تلقی  پول نوعی

حقوق  این  اعتقاد  به  نتیجه  در از   هایدارایی  دانان،دسته 
  توانند نمی  که  بوده  دینی  حقوق  از  قسمی  ارزها  رمز  و  دیجیتال
گرفته و در    قرار  عینی مانند رهن و توثیق   تضمینی  عقود  موضوع

 قابل استناد باشد. برابر همگان 
ریسک-4 و  انواع  خطرات  مورد  در  موجود  ذاتی  های 
این  های  دارایی توثیق  در خصوص  موجود  تردیدهای  دیجیتال، 

اند  کند؛ از جمله این خطرات عبارتنوع از دارایی را دوچندان می
دارایی:  از که  بستری  و  شبکه  امنیتی  در  خطرات  دیجیتال  های 

و   ذخیره  ایجاد،  میآن  واقع  معامله  به  مورد  منجر  که  شوند 
ریسک افزایش  و  امنیت  و  کاهش  شد  خواهد  معاملاتی  های 

وثیقه یا هک شبکه،  از طریق سرقت  است  پذیر تضمین ممکن 
از دست دهد؛ نوسانات شدید بازارهای مربوط   را به راحتی  خود 

دارایی از  به  نوع  این  دقیق  قیمت  تعیین  امکان  دیجیتال  های 
کند که در این صورت اطمینان و قطعیت  ها را دشوار میدارایی

نمی این معاملات حاصل  نظر در  به طوری حقوقی مورد  گردد، 
وثیقه نموده،  که  اخذ  وثیقه  خود  طلب  معادل  امروز  که  پذیری 

دارایی   قیمت  شدید  کاهش  و  بازار  نوسات  با  فردا  است  ممکن 
عاملات  دیجیتال متضرر گردد و این خود منجر به غرری شدن م

های دیجیتال از های خاص داراییخواهد شد؛ با توجه به ویژگی
انتقالات درون شبکه و  جمله  نقل  آن،  انواع سنتی  از  متمایز  ای 
دارایی از  نوع  این  ویژهانتقال  مرجع  نظارت  بدون  بدون    ها  و 

 ,Rahimi) گرددتوجه به جغرافیا و قانون ملی خاصی  انجام می

منجر به چالش تعیین قانون حاکم و مرجع  ، امری که  ( 2019:2
از  نوع  این  از  حاصله  اختلافات  به  رسیدگی  منظور  به  صالح 

می در معاملات  معاملاتی  امنیت  تنها  نه  اوصاف  این  با  شود. 
دارایی نمیتوثیق  افزایش  دیجیتال  خطرات  های  بلکه  یابد، 

ریسک ذات  به  توجه  با  دیون،  موقع  به  بازپرداخت  پذیر تضمین 
دارایی از  نوع  داراییاین  آن  بر  که  بستری  و  دیجیتال ها  های 

گیرند، همچنان پابرجا  ایجاد شده و مورد انتقال و توثیق قرار می
می هم  بیشتر  بسا  چه  و  این  .شوداست  اساس  بر  نتیجه  در 

دارایی توثیق  شفافیت  رویکرد،  عدم  به  توجه  با  دیجیتال  های 
،  ( ه نظام حقوقی ایراناز جمل)های حقوقی  موضوع در برخی نظام

به   توجه  با  و  نداشته  را  نظر  مورد  حقوقی  قطعیت  و  اطمینان 
به همراه داشته باشد، در   خطرات قابل توجهی که ممکن است 

قانون رو  نهایت  روبه  مشکلاتی  با  را  قانون  مجریان  و  گذاران 
 خواهد ساخت. 

توث  کردیرو:   دوم  بند   ی هاییدارا  قیامکان 

 تال یجید

رویکرد دیگر که در اقتصاد دنیای امروز رویکرد غالب است،  
دارایی  توثیق  قابلیت  اقتصادی  و  حقوقی  مبانی  استناد  به 
المللی  بین  قوانین  و  اسناد  از  بسیاری  و در  پذیرفته  را  دیجیتال 

 نیز منعکس شده است:  

حقوقی(  الف   ی هاییدارا  قیتوث  رشیپذ   مبانی  

 تال یجید

  در   و  دیجیتال  هایدارایی  توثیق  پذیرش  برای  دیدگاه  این
  دلایل   به   پذیرش،   عدم  رویکرد  توسط   مطروحه   ایرادات  به   پاسخ
 کند:می استناد ذیل

 و  گذاریمقرره  معاملات،  تجویز  اعتبار،  پذیرش  ضرورت  -1
 های دارایی  بر   مبتنی  مالی  بازارهای  بر   کنترل  و   نظارت  اعمال

  این   اقتصادی«  »ارزش   روزافزون  افزایش  به  توجه  با  دیجیتال،
  انجام   به  مالی  بازارهای  بازیگران   »تمایل  و  هادارایی  از  نوع

  است.   ناپذیر  انکار   امری  اموال«،   این   محوریت  بر   معاملات
  با   المللیبین  مجامع  و  هاسازمان  کشورها،  از   برخی  که  همانطور

 هادارایی  از  نوع  این  پذیرش  به  را  خود  تمایل  مسئله،  این  درک
  اند؛ نموده  زمینه  این   در  قوانینی  و   اسناد  تصویب  به   اقدام  و  ابراز 

(2019:2 ,Rahimi )  توان می  .   موضوع،  این  پیشگامان  جمله  از  
 اشاره   استرالیا  و  دانمارک  سنگاپور،  آلمان،  چین،  1کشورآمریکا،  به

2014:23,) نمود.
Rubenfeld)   

 

 
  ارزها   رمز  خصوص  به  و  دیجیتال  هایدارایی   چشمگیر  پیشرفت  با  زمان  هم  1

  )در   پیشنهادی  طرح   یک  و  کنگره  در  لایحه   پنج   ، 2020و  2019  سال  در
  ایالات  1بهادار   اوراق  و  بورس  کمیسیون  ینماینده  توسط  قانون(  خصوص

 است:  شده ارائه دیجیتال هایدارایی  و فناوری یزمینه در متحده
 Securities Clarity Act, H.R. 8378, 116th Cong. 

(2020),  

https://emmer.house.gov/_cache/files/d/e/de97d89a

-a652-42e9-a436-  

b36fd541933f/E5FEB0CE89638FF4E5C649E1AC

916FC5.emmer-041-xml.pdf  ; Keep Big Tech  Out 

of Finance Act, H.R. 4813, 116th Cong. (2019); 

Token Taxonomy Act of 2019, H.R. 2144,  116th 

Cong. (2019); Crypto-Currency Act of 2020, H.R. 

6154, 116th Cong. (2020); Managed  Stablecoins 

are Securities Act of 2019, H.R. 5197, 116th Cong. 

(2019); Hester M. Peirce, Comm’r,  SEC, Running 

on Empty: A Proposal to Fill the Gap Between 

Regulation and Decentralization (Feb.  6, 2020), 

https://www.sec.gov/news/speech/peirce-remarks-

https://emmer.house.gov/_cache/files/d/e/de97d89a-a652-42e9-a436-%2520b36fd541933f/E5FEB0CE89638FF4E5C649E1AC916FC5.emmer-041-xml.pdf
https://emmer.house.gov/_cache/files/d/e/de97d89a-a652-42e9-a436-%2520b36fd541933f/E5FEB0CE89638FF4E5C649E1AC916FC5.emmer-041-xml.pdf
https://emmer.house.gov/_cache/files/d/e/de97d89a-a652-42e9-a436-%2520b36fd541933f/E5FEB0CE89638FF4E5C649E1AC916FC5.emmer-041-xml.pdf
https://emmer.house.gov/_cache/files/d/e/de97d89a-a652-42e9-a436-%2520b36fd541933f/E5FEB0CE89638FF4E5C649E1AC916FC5.emmer-041-xml.pdf
https://www.sec.gov/news/speech/peirce-remarks-blockress-2020-02-06
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از   مستنبط  نیز  ایران  حقوق  در    نامه»تصویب   یکم  بند در 
ارزها   رمز  از  استفاده  و  استخراج  به  1398خصوص  حکم   ،»

معاملات    یتمال انجام  جواز  و   هایدارایی  یحوزه  درداشتن 
اگرچه شده،  صادره   متعاملین  به  آن  پذیریریسک  دیجیتال 

از  واگذار شده این راستا    شده است.   مسئولیت  دولت سلب  و در 

(:153 al,2022 et Ghamami ) 
با  اگرچ-2 منقول  اموال  توثیق  در  »قبض«  نقش  ه 

اطلاع از جمله  در خصوص وضعیت حقوقی  کارکردهایی  رسانی 
ثالث و   اشخاص  اطمینان در  و  اعتماد  ایجاد  اعلام(،  )اصل  مال 

پدیده از  اما  جلوگیری  است،  انکارناپذیر  کاذب  ثروت  نمایش  ی 
وثیقهاین   امکان  که  نیست  معنا  که  بدان  اموالی  دلیل بهسپاری 

نیستند،   فیزیکی  قبض  قابل  غیرمادی خود  و  ناململوس  ماهیت 
قرن   در  یصنعت  انقلاب  وقوعاز    بعدوجود نداشته باشد. در واقع  

م ضرورت  دگاهید  نیا  ،یلادیهجدهم  که  شد    ی برا  ی مطرح 
توث نمودن  منقول  ق یمحدود    وجود   یماد  یهاییدارا  به  ،اموال 

 ی فایا  یبرا  نانیاطم  جادیا  ق،یتوث  یینها  تیغا  رایز  ندارد؛
ی )از جمله رمادیغ  اموال  آن،  کردن   یعمل  یبرا  و  است   تعهدات
Beale )  لازم را خواهند داشت  ییکارا  زین  های دیجیتال(دارایی

al,2012:127 et) .     حق  »نوع جدیدی از توثیق تحت عنوان  لذا
  رهن   با  وثیقه  پدید آمد که در آن ترادف   1« ی غیرتصرفیوثیقه
در این زمینه    . (et al,2001,125 Westbrookگرفت )  قرار   تردید  مورد

منزله  به  منقول«  اموال  ثبت  به  »نظام  با  »قبض«  جایگزین  ی 
اخیر کارکردهای  داشتن  کرد،    ،همراه  خواهد  نقش  ایفای 

نارساییالخصوص  علی فیزیکی« که  »قبض  در  موجود  های 
اینکه    -اموال منقول    در با قبض فیزیکی مال، صرفاًاز جمله 

شد و به این  آگاه مال  حقوقی از وضعیت توانمی قبض لحظة
دلیل قدرت اطلاع رسانی از این طریق، نسبت به اشخاص ثالث  

دارد کمتری  شد.  -کارایی  خواهد  مرتفع  روش  این    در 

(Tabatabai Hessari et al, 2023: 586,587)      اسناد در 
اصول  »های دیجیتال از جمله  المللی مرتبط با توثیق داراییبین

داراییسسه  ؤم از  استفاده  خصوص  در  اروپایی  های حقوق 
در      2« 2022وثیقه    عنوانبهدیجیتال   وثایق  ثبت  سیستم  نیز 

دارایی دیجیتال  توثیق  اموال   عنوان بههای  در  قبض  جایگزین 

 
blockress-2020-02-06   [hereinafter  Peirce Speech 

and Proposal] (proposing Rule 195) . 
1 non-possessory security right . 
2 ELI Principles on the Use of Digital Assets as 

Security 2022. 

نظام در  هستند،  مادی  سیستمی  چنین  واجد  که  حقوقی  های 
 مورد توجه قرار گرفته است. 

خصوص دارایی  تیماه  خصوص  در  -3 )به  دیجیتال  های 
در ها  بر آن)مال(    ییدارا  ای)ارز(    پول  عنوان  شمول  و  (ارزها  رمز

اما    شود، دیده می  هایینظر  اختلافات  ی حقوق  پردازان هینظر  انیم
می نظر  تنها    در  رسدبه   نه  ارزها  رمز  حاضر  پول    مانندحال 

 دهیسنج  جیرا  یهاپول  با  بلکه   ستند،ین  ارزش   سنجش  یلهیوس
  ارزها   رمز  خصوص  در  پول  یگانهسه  یکارکردها  لذا  شوند؛یم

  ف یتوص  یی دارا  عنوانبه   را  هاآن  است  بهترو    باشد ینم  صادق

 ; Cvetkova  Digital Assets Final)  م یکن

Report,2023:131  135:2018)  حقوق آمریکا  . همانطور که در
)32014  یمجاز  ارز   ی»راهنما  سند   در سازمان    که«  توسط 

  سند در    رانیحقوق ا  در  و(  شده  نیتدو  کایآمر  یداخل  یدرآمدها
  تحول   »سند  و  «1397  ارزها  رمز  یحوزه  ضوابط  و  »الزامات

شده    ی معرف  یمال  ییدارا  کی  ی مثابه  به   ارز  رمز  ، «1400  یمردم
   است.

داراییرابطه با  دارنده  دارایی    عنوانبه های دیجیتال  ی  یک 
ذمه و  وجود شخص  به  نیازی  و  بوده  مستقیم  دیگری مالی،  ی 

ها مخل شمول حق عینی  نیست؛ در نتیجه ماهیت غیرمادی آن 
نمی  دارایی  از  نوع  این   Jalali Farahani et) باشدبر 

al,2010:47  )وثیقه امکان  بنابراین  داراییو  های سپاری 
 قسمی از حقوق مالی عینی وجود دارد.  عنوانبهدیجیتال 

-دارایی  یوجود استقلال به  نظربه اعتقاد گروهی دیگر اما  
دیجیتال   و  های  متفاوتشان،  یژگیو  عملکرد  از   و  نوع  این 

 در د؛نگنجینم  ینید  و  ینیع  حق  قسم  دو  از  چیه  درها  دارایی
مال  قسم  مشمول   هاییدارا  از  نوع  نیا  جهینت حقوق  از   یسوم 

عنوان   که  4یمعنو  حق تحت   دهیپد کی آن  متعلق هستند 
  ستند ین  تالیجید  یهاییاگرچه صرفاً شامل دارا  و   است  یاعتبار

  و   اختراع  حق   ف،یتال  حق )مانند    یرمادیغ  یهاییدارا  یتمام  و
 تیماه  به  توجه  با  تالیجید  یهاییدارا  اما،    رندیگیم  بر  در  را...(
  نظر   در  آن  اقسام  از  یکی   عنوانبه   توانندیم  رملموسشانیغ

 .(2023,21,22Digital Assets Final Report,) شوند گرفته

المللی و  از نظر فنی، سرعت و شفافیت در انتقالات بین  -4
هزینه کاهش  و  فرامرزی،  اشخاص  خصوصی  حریم  حفظ  ها، 

مزایای از  معاملات  امنیت    ی فناور  یهارساختیز  تامین 
باشد  می  (خاص  طوربه  نیچ  بلاک  ی)فناور  تالیجید  یهاییدارا

 

3 IRS Notice 2014–21, “Guidance on Virtual 

Currency”, Q1. 
4 Things in practice or intellectual property right. 

https://www.sec.gov/news/speech/peirce-remarks-blockress-2020-02-06
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(Elwell et al,2013,21)    فناوری این  واقع  در    به   ی برا  و 
  است   شده  یطراح  تقلب  و   خطر  رساندن  حداقل

(Zare,2022:157)  ،خرج    از  یریجلوگ  آن   هدف  رایز »دوبار 
 استفاده   قیطر  از  هاتراکنش  کردن  ریناپذبرگشت   با  «1کردن

 یرمزنگار  یهاروش   و  شبکه  یاعتبارسنج  زمیمکان  از  یبیترک
 بلاک ی فناور  ؛ بدین منظور  باشد یم(  است  رییتغ  رقابلیغ)که  

که   یتالیجید  یهاتراکنش  و   معاملات مامت  یخچهیتار ن،یچ
انجام شده     توسط   ، رییتغ  هر   دییتا  و  کندیم  ینگهدار  را تاکنون 

 Narayanan et)  شودی م  انجام  شبکه   کاربران  یتمام

al,2016:28)  انتقالاتاین  در    یامکان فساد مال  ثیح  نیو از ا 

 ( Hosseini Moghadam et al,2018:33,34 ) .وجود ندارد

مالک و مملوک است که موجب    یان م  یرابطه  مالکیت،-5
انحصار تصرف  و  مالک  اقتدار  و  مال    یسلطه  در  شده  او 

(Naraghi, 1987:113)    که  یحقوق  یاعلا  حدو   یک  است 
-نظام در  اگرچه   ؛ باشد داشته  مالی  به  نسبت است  ممکن  شخص 

 بر تمرکز مالکیت، یمقوله ی به طور سنتی درحقوق  های مختلف
ماد  ملموس اموال روی )  یو   ,Badini et alبوده 

مفاه  شاهد ،حاضر عصر در  اما  ،(2010:6,7   یدیجد  یمخلق 
)که مالکیت  مانند  مانند  لمسی غیرقابل اشیای بر  حق  مجازی 

  مجازی  جهان درون  در صرفاً باشدکهیم  یجیتالد  هایدارایی
 آنجا از  بنابراین  .(Panahi et al, 2019:24هستیم )  دارند( وجود

 ایجاد ظرفیت دارای مادی، اموال همانند دیجیتال اموال که
کنار   است، صاحبانش برای مختلف  درجات  با متنوع حقوق در 

برا  ی انتفاعات  یرسا امکان    ینا  یکه  است،  متصور  اموال  از  نوع 
وث  یقتوث نزد    دیون   بازپرداخت  تضمین  عنوانبه   پذیریقهآن 

در واقع    .(  Zulfiqari et al,2017:193رسد )می  نظر  به  ممکن
 حق  تحکیم  راستای  در  باید اموال، توثیق  بر  حاکم حقوقینظام  

  های دارایی  جمله  از  هادارایی  انواع  تمامی  صاحبان به مالکیت،
 این  توثیق جمله   از  خود اموال  از کامل استفاده  امکان دیجیتال،

  در .  باشدمی  مالکیت«   اطلاق  »اصل  بیانگر   این  و   دهد  را  اموال
 علم   در  «2منابع   یبهینه  تخصیص   »اصل  صورت،  این  غیر

و    یگران بر د  ینقض خواهد شد، چرا که شخص با برتر  اقتصاد

 

1 Double spending . 
منابع،  2 بهینه  تخصیص  اصل  موجب  با به  موجود   به توجه امکانات 

 بالاترین که گیرد قرار مورداستفاده نحوی باید به کمبودها و هامحدودیت

 گردد؛ به این معنا که منابع  محدود موجود را دراختیار مطلوبیت حاصل میزان

 حاضرند  هستند و قائل را  ارزش بیشترین آن،  برای که قرار گیرد اشخاصی

  کنند:  پرداخت را  مبلغ بیشترین  منابع،  آن داشتن برای

(Badini,2033:103; Rahimi,2017:13 ) 

را به دست آورده،    یجیتالمال د  یت«بالاتر، »مالک  یپرداخت بها
 . داشت  نخواهد را آن هاییتاما امکان استفاده از تمام قابل

 است این توثیقی معاملات حقوقی نظام اهداف  از  یکی   -۶
 تضمین   برای را توثیق در استفاده  قابل های دارایی یدامنه که

 هزینه، کم هایوام  اعطای تسهیل  و  معاملات   در  بیشتر  امنیت
) گسترش که    ؛(Abbasi Menesh,2017:40دهد  صورتی  در 

وثیقه در  موجود  از خلاهای  یکی  ایران  حقوق  اموال  در  سپاری 
منقول، دایره محدود اموال قابل توثیق است که مانعی بر سر راه  

می حساب  به  اعتبار  )اخذ   ,Tabatabai Hessari et alآید 

 از بسیاری در هابانک  ای،در دوره، همانطور که    (588 :2023

  دریافت ملکی وثایق صرفا  مشتریان از  که  دادندمی ترجیح موارد
( مشکلات   ایپاره  ایجاد  با  اما(  Molakrimi,2012:4نمایند 

 سپردن الزام عدم قانون»  سپاران، وثیقه   و   هابانک  برای   عملی

-شرکت و مؤسسات سایر و  هادستگاه و هابانک به ملکی وثیقه
 اشتغال ایجاد و گذاریسرمایه امر تسهیل منظور به دولتی های

 یدایره  تا   شد   تصویب   «صادراتی  و تولیدی هایطرح در بیشتر
  اعتبار   اعطای  و  شده  موسع  هابانک  توسط  پذیرش  قابل  وثایق

اموال،    .گردد  تسهیل برخی  اینکه  وجود  با  همچنان  اما 
اشخاص  الخصوص  علی اموال  از  اموال غیرمادی، بخش مهمی 

می تشکیل  بانکی  را  بخش  در  تامین مهم  عنوانبه دهند،  ترین 
  توثیق   در این راستا پذیرشی اعتبار،  قابل توثیق نبودند؛  کننده
 مادی   هایدارایی  انواع  سایر  کمبودنه تنها    یجیتالد  هایدارایی

به    بلکه  دهد،می  پوشش   را   توثیق  قابل   دایره   گسترشمنجر 
و   کشورها  ملی  یحوزه  از  خارج  هایدارایی  به  وثایق  مصادیق

مسئله همسو با   ینا  کهشده    یو خارج  یداخل  هاییهجذب سرما
بوده و    ین«طرف   یقرارداد  ی تر »اصل آزادمؤثر  ییو کارا  ینتام

معاملات، کاهش تعداد دعاوی را نیز در  ضمن افزایش امینت در  
 نپذیریم، را اموال  این توثیق اگر که  حالی در  پی خواهد داشت؛

 یا  ماندمی باقی تضمین بدون طلبکار یا  مواردی  چنین در
  بازپرداخت   برای  مناسب  تضمین نبود    دلیلبه  دهندهتسهیلات

  .شودینم یلاتتسه  یاصلاً حاضر به اعطا سررسید،  در دیون

تحل  از  -7 نظریه اقتصاد  یلنظر  به  استناد  با  و  ی  ی 
 تامین  جهت  دیجیتال  هایدارایی  توثیق  پذیرش  با  »کارایی«،

قابل  مالی،  اعتبار تمام  از  استفاده  و اموال    ینا  هاییتامکان 
آنتجاری شدهسازی  محقق    این   که  (Daniel, 2002:45) ها 
 Bagheri et)  .شد  خواهد  یشتریثروت ب  یدتول  به  منجر  مسئله

al,2012:379)  اصل« مطابق  در   یهزینه  همچنین   اتکا«، 
  متحمل   دیجیتال  هایدارایی  تحصیل  برای  شخصی  که  فرضی
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  او   برای  اقتصادی  نظر  از  زمانی  هزینه  این  شود،می  هاییهزینه
بود  کارآمد مزاآن،    به   اتکا  با بتواند    که  خواهد  تمام   یایاز 
توث  ازمال    یاقتصاد اعتبار    یقجمله  اخذ  جهت   ینتضم  وآن 

 (  Sadeghi, 2023:92) شود.  مندبهرهبازپرداخت تعهدات خود 

و   قوانین (  ب   رویکرد   با   المللیبین  اسناد   ملی 

 دیجیتال  هایدارایی توثیق پذیرش

سازماننظام و  مختلف  حقوقی  بینهای  ضمن  های  المللی، 
از   نوع  این  توثیق  پذیرش  ضرورت  بر داراییدرک  مبتنی  و  ها 

دلایل این رویکرد، حرکت به سمت تدوین قوانین و اسناد جدید 
توان در اند. این اسناد را مییا اصلاح قوانین سابق را آغاز نموده

 دو شاخه مورد بررسی قرار داد:  

 سپاری  وثیقه  به  مربوط  عام  اسناد  و   قوانین  :اول  شاخه

  مادی: غیر های دارایی
  های دارایی  سپاریوثیقه  خصوص  در   که  است   ذکر  به   لازم
 توان می  دنیا  حقوقی  های  نظام   در  اصولی  و  مقررات  غیرمادی،

  دیجیتال   هایدارایی  بر  تمرکز  با  مقررات  این  چند  هر  که  یافت
  قابلیت   آنها  در  شده  اتخاذ  حقوقی  مبنای  لکن   اند،نشده  تنظیم

 دارد  نیز  را  دیجیتال  هایدارایی  سپاریوثیقه  خصوص  در  استفاده
 جمله: از

  مصوب   «  1آنسیترال  توثیقی   معاملات  ینمونه  قانون»  -1
 به   غیرمادی  هایدارایی  توثیق  آن،8۶3  ماده  در  که  201۶2

 دیجیتال  هایدارایی  که  آنجایی  از   است.   شده  شناخته   رسمیت
  مبنای   از  توانمی  شوند، می  محسوب  غیرمادی  اموال  از  قسمی

 .نمود استفاده نیز  هادارایی از نوع  این توثیق در آن
 قانونگذاری   راهنمای  یالحاقیه »  55  ماده  مطابق-2

  دسته   آن  آنسیترال،   «4فکری  اموال   در  توثیقی   معاملات  معاملات
  قابل   هستند،  انتقال  و  نقل  قابل  که  غیرمادی  هایدارایی  از

  دیجیتال  هایدارایی  آنکه  به  توجه  با  بود؛  خواهند  نیز  توثیق
  ، باشندمی   انتقال  قابل  غیرمادی،  هایدارایی  از  قسمی  عنوانبه 

 

 الملل سازمان ملل متحد.کمیسیون حقوق تجارت بین 1
2 UNCITRAL Model Law on Secured Transactions  

2016. 
3 Article 86. Security rights in intangible assets: 

“Except as provided in articles 87 and 97-100, the 

law applicable to the creation, effectiveness against 

third parties and priority of a security right in an 

intangible asset is the law of the State in which the 

grantor is located. 
4UNCITRAL Legislative Guide on Secured  

Transactions (Supplement on Security Rights in 

Intellectual Property2010 . 

  مشکل  فاقد  اخیر،  یمقرره  مطابق  آنها  سپاریوثیقه  امکان  لذا
   .است  حقوقی
  نظام   و  ورشکستگی  خصوص  در  جهانی  بانک  اصول»  -2
  توثیق   نظام  است  ضروری  که  داردمی  اذعان  «5طلبکار   حقوق
  (غیرمادی  و  مادی  از  اعم)   منقول  اموال  انواع  تمامی  به  وثایق

  فکری   اموال  توثیق  امکان  از  راستا  این  در  و  یافته  گسترش
  آنجایی   از  گوید؛ می  سخن  غیرمادی(  اموال  از  قسمی  عنوان به)

 مصادیق  و  نداشته   زمینه  این  در  خصوصیتی  فکری  اموال  که
  و   نشده  بیان   حصری  صورتبه   اصول  این  در  غیرمادی  اموال
  نیز غیرمادی اموال از قسمی عنوانبه دیجیتال هایدارایی شامل

  خصوص  در  اصول  این  در  شده  اتخاذ  مبنای  از  توانمی  شود،می
  و   احکام  و   نمود  استفاده  نیز  دیجیتال  هایدارایی  توثیق  امکان

  ها دارایی  از   نوع  این  توثیق  به   را  سند  این  در  بحث   مورد  آثار
   .داد سرایت
 مطالبات  واگذاری  خصوص   در  ملل  سازمان   کنوانسیون»-3

  های دارایی توثیق به خاص  طور  به  اگرچه «۶الملل بین تجارت در
 اجرای  و  ایجاد  برای  را  کلی  اصول  اما  ننموده،  اشاره  دیجیتال

  به   تسری قابل  که   دهدمی  پیشنهاد   غیرمادی  اموال در  وثیقه   حق
 باشد.می دیجیتال هایدارایی
  در   که  آمریکا  «تجاری  متحدالشکل  قانون»  9  ماده   -4
  توثیق   است،  شده  پذیرفته  اندکی   تغییرات   با  آن  ایالت  50  یهمه

 های دارایی  و   شناخته  رسمیت  به  را  غیرمادی  هایدارایی
  حکم   مشمول  هادارایی  آن  از  مصداقی  عنوانبه  نیز  دیجیتال

 شود. می  قانون این در مقرر
  بر   مبنی  دیدگاه  یسلطه  وجود  با  نیز  ایران  حقوق  در  -5

  بر   علاوه-  مدنی،   قانون   مطابق   توثیق  برای  اعیان  پذیرش
 این  در  التصویب  جدید  قوانین  تدوین  و  اصلاحی  پیشنهادات

 هایدارایی  توثیق  امکان  -شد  خواهد  بررسی  ادامه  در  که  حوزه
 از  باشد؛می  مشاهده  قابل  ترقدیمی  قوانین  برخی  در  غیرمادی

  قانون   از   قسمتی  اصلاح  قانونی   ی»لایحه  114  یماده  جمله
 دستورالعمل »  وثیقه،  سهام  خصوص  در  1347  مصوب  تجارت«

 سازمان  مدیره  هیات  29/03/1389  مصوب  بهادار  اوراق  توثیق
 معاملة   و   گذاریسپرده  دستورالعمل»  ،«بهادار  اوراق   و  بورس
  ایران   فرابورس  در  فکری  دارایی  بر  مبتنی  اوراق

  مقررات   نیز بانکی  حقوق  یحوزه  در  ؛...  و  «21/10/1392مصوب
 

5 The World Bank Principles for Effective 

Insolvency and Creditor Rights System (Revised 

2005). 
6 United Nations Convention on the Assignment of 

Receivables in International Trade 2001. 
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 ویژه   تسهیلات  اعطای  ینحوه  دستورالعمل»  جمله  از  ایپراکنده
  ، «13/04/13۶۶  مصوب  ابتکاری   و  اختراعی   هایطرح  به
  آزاد   مناطق   در  بانکی   و  پولی  عملیات  اجرایی  دستورالعمل»

 ،«13/0۶/1379  مصوب  اعتبار  و  پول  شورای  صنعتی  -  تجاری
  بدون   بانکی   عملیات  قانون»  سوم  فصل  ینامه  آیین  7  یماده
-نامه  آیین»  2  یماده  وزیران،   هیأت   14/10/13۶2  مصوب   «ربا
 مصوب  ها  بانک  طرف  از  ظَهرنویسی  و  نامه  ضمانت  صدور  ی

  و   هابانک  به   ملکی   یوثیقه  سپردن  الزام  عدم  قانون»  و   «1382
 تسهیل  منظور   به   دولتی  شرکتهای  و  موسسات   سایر  و  هادستگاه

 و   تولیدی  هایطرح  در  بیشتر  اشتغال  ایجاد  و   گذاری  سرمایه  امر
 تسهیلات  اعطای  تسهیل  قانون   »  ،«1380  مصوب  صادراتی

 طرحهای  اجرای  در  تسریع  و   طرح  هایهزینه  کاهش  و  بانکی 
  « 138۶  مصوب  بانکها  کارایی  و  مالی  منابع  افزایش  و  تولیدی

 جمله  )از  غیرمادی  اموال  دارند می  اذعان  همگی  که  دارد  وجود
 . بگیرند قرار  وثیقه عقد موضوع توانندمی دیجیتال( هایدارایی

  دارایی   سپاری  وثیقه  خاص   اسناد  و   قوانین  :دوم  شاخه

 دیجیتال: های
  توثیق   پذیرش  خصوص  در  اخیر   اسناد  و  قوانین  از  گذشته  
  ارزش   روزافزون  افزایش  اخیر،   هایسال  در  غیرمادی،  اموال
  آن،   با  مرتبط  الکترونیکی   هاینوآوری   و  دیجیتال  هایدارایی

-بین  هایسازمان  و  نهادها  و  مختلف  کشورهای  قانونگذاران
 این  توثیق  خصوص  در  خاص  طور  به  تا  داشته  آن  بر  را  المللی

  نمایند: تدوین مقرراتی  و  قوانین هاازدارایی نوع
  سنجی امکان  یزمینه  در  اقدامات  مهمترین  از  یکی  -1
  و   دیون  بازپرداخت  تضمین  جهت  دیجیتال  هایدارایی  توثیق

  خصوص   در  اروپایی  حقوق  موسسه  اصول»  مالی،  اعتبارات
  باشد می1« 2022  وثیقه  عنوانبه  دیجیتال  هایدارایی  از  استفاده

  اتحادیه  عضو  درکشورهای  قانونگذاری  برای  مبنایی  عنوانبه  که
  سند،   این  1  اصل  1  بند  در  گیرد.می  قرار  استفاده  مورد  اروپا

 معنای  به  دیجیتال،  هایدارایی  انواع  تمامی  سپاریوثیقه   امکان
  دیگر   به   نسبت   او   رجحان  و   دارنده  برای  عینی  حق  ایجاد

 است. شده  شناخته رسمیت به  طلبکاران،
 ایجاد  منظور  به   اروپا  سطح   در   که  اسنادی  دیگر   از  -2

  اصول »  است،   شده  تدوین  توثیقی   معاملات  تسهیل  و  یکپارچگی
  های دارایی  مورد  در  خصوصی  حقوق  سازی  یکنواخت  موسسه

 

1 ELI Principles on the Use of Digital Assets as 

Security 2022. 

  الی   14  اصول  که  2باشد می  « 2023  خصوصی  حقوق  و  دیجیتال
 هایدارایی  سپاریوثیقه   امکان  پذیرش  ضمن  سند،  این  17

  از  نوع  این محوریت با توثیقی معاملات آثار و احکام به دیجیتال،
 است.  یافته اختصاص هادارایی
 با   2019  نوامبر  در  نیز  انگلستان  قضایی  ویژه  گروه  -3
  و   شده  رمزنگاری  هایدارایی   خصوص  در  سندی  انتشار

  سوابق   که  پردازدمی  موضوع  این  تبیین  به  هوشمند،  قراردادهای
  تلقی   مال  عنوانبه   توانندمی  دیجیتال(  های)دارایی  الکترونیکی 

 قراردادهای  کارکرد  )مشابه  هوشمند  قراردادهای  قالب  در   و  شده
  طرفین   برای  قانونی  آورالزام  تعهدات  و  حقوق  موضوع  سنتی(،

  ( 2019:25UKJT,)  «توثیق»   مبحث   در  همچنین  گیرند.   قرار
  و  احکام دیجیتال، هایدارایی توثیق امکان  ییدأت ضمن سند، این
 .  است  گرفته  قرار بحث مورد آن آثار

  ی راستا  در  رانیا  یحقوق   نظام  دیجد  تحولات  -ج

 تالیجید یهاییدارا قیتوث رشیپذ  کردیرو

  رواج   از   پس  و  کشورها  سایر  با   همسو  نیز   ایران   حقوق   در
  مصوبات   برخی   تصویب  و  دیجیتال   هایدارایی  از  مردم  استفاده

  از   استفاده  شرایط  خصوص  در  وزیران   هیات  تصویبنامه»   جمله  از
  دارندگان   درخصوص   مصوبه»  ،«13/05/1398  مصوب  رمزارزها
  سند »  ،«08/04/1399  مصوب  رمزارز  استخراج  هایدستگاه
 تامین  نظام  و  گذاریسرمایه  عنوان  ذیل)  1400  مردمی  تحول
  و   فعالیت  تأسیس،  اجرایی  دستورالعمل  23  ماده»  و  («مالی

 مرکزی  بانک  اعتبار  و  پول  شورای  مصوب  هاصرافی   بر  نظارت
  و   دارایی  از  نوع  این  توثیق  امکان  بررسی به  نیاز  ،«09/03/1400

 افزایش  و  مالی  نظام  ارتقای  جهت  در  آن  آثار  و  احکام  تعیین
  بر   را  مقنن  مسئله  همین  شد؛می  احساس  کشور  اقتصادی  رشد
  این   پذیرش  برای  را  زمینه  جدید،   قوانین  تصویب  با  تا  داشت  آن

  اشاره   مورد  دیجیتال  دارایی  صراحتبه   چند  هر   آورد،  فراهم  نهاد
 است.  نگرفته  قرار

زیرساخت»از جمله،   و  تولید  مالی  تامین    مصوب «  هاقانون 
  هدف   با  که   باشدیم  یاسلام  یشورا  مجلس  11/02/1403

  دامنه   توسعه  قیطر  از  یرون یب  یمال  نیتأم  به  یدسترس  بهبود
ماده    قیوثا »داردیم  مقرر   7در  دارا  هیکل:  و  از    هاییاموال  اعم 
مال  ن،یع و حقوق  غ  ،یمنفعت، طلب  و  منقول    ل، منقو  ریاموال 

  ی گواه  و  ها، سپردهربهادا  اوراق   مانند...   یرمادیغو    یاموال ماد
  و   اعتبار  و   پول  یشورا  مصوبات  چهارچوب  در  یالیر  یهاسپرده

 

2 UNIDROIT Working Group Principles on Digital 

Assets and Private Law  2023 . 
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قابل تصرف از سهام،    دیعوا  ،یارز  یهاسپرده  ی گواه  و  هاسپرده
قراردادها    دیعوا از  تجار  ... طرح    یاجرا  ایقابل تصرف    ی نشان 

 ت، یمسؤول  یهامهیب  بادوام،  یکالاها  ،یفکر  یهاتیمالک  ،(برند)
 ای  هیاول  مواد  انبار  یموجود  و  ینقد  یهاارانهی  ،یادار  یمجوزها

  این   بنابراین«  . باشندیم  قیتوث  قابل  یدیتول  یواحدها  محصول
 ویژه  به توثیق قابل هایدارایی  قلمرو توسعة جهت در قانون

  برداشته   گام دیجیتال( هایدارایی )مانند غیرمادی هایدارایی

 . (Tabatabai Hessari et al, 2023: 589است )

  توسعه   هفتم  برنامه  قانون»  3  ماده  ث  بند  در  همچنین
  امکان   موضوع  با  ماده  همین  عیناً  « ایران  اسلامی  جمهوری

  وجود   دلیل  به  البته  که  شده،  آورده  غیرمادی  هایدارایی  توثیق
  متن   در  که)  «مرکزی  بانک  وظایف  لایحه»  در  مشابه  حکمی
 مجمع  در  نهایی  تکلیف  تعیین  تا  (شد  حذف  لایحه  از  نهایی

  نهایی   متن  از  سپس  و  گذاشته  مراعا  نظام،  مصلحت  تشخیص
 شد.  حذف

  مجلس   تصویب  به   که   نیز   تجارت  قانون  جدید  لایحه
  برای   نگهبان  شورای  تایید  نیازمند  و  رسیده  اسلامی  شورای
  « تجاری  وثیقه»  به   را  خود  هفتم  فصل   باشد، می  شدن   اجرایی

  : که  شده  اذعان  چنین  لایحه  این  184  ماده  در  داده؛  اختصاص
  اختراع   ورقه  مطالبات،  مانند  منقولی  حکم  در  یا  منقول  مال  هر»
  اینکه   بر   مشروط  گیرد،   قرار  وثیقه  مورد  تواندمی  سرقفلی   حق   و

 شده   ذکر  مصادیق  که  آنجایی  از  لذا   .«باشد   غیر   به  واگذاری  قابل
 اموال  تمامی  آن،  در  مندرج  حکم  و  نبوده  حصری  ماده  این  در

  بر   در  را   باشند  داشته  انتقال  و  نقل   قابلیت  که  غیرمادی  منقول
 . بود خواهد نیز دیجیتال هایدارایی به  تسری قابل گیرد،می

  توثیق   امکان   خصوص  در  مالی،  تامین  قانون  بررسی   اما
  می   مطرح  را  مهم  لهأمس  یک  ایران،   حقوق   در  غیرمادی  اموال
  « وثیقه »  و   « رهن»  حقوقی  نهاد  میان   ارتباط  تعیین   آن   و  سازد
 رهن   قراردادی،  توثیق  شیوه  بارزترین  که  توضیح  این  با  است؛
  توثیق   که   باشدمی   امر  این  مبین  نیز   فوق   مصوبات  مفاد  و   است

   .است  بوده آنها نظر مورد قراردادی
  تولید   و  مالی  تامین  قانون»  در  گذارقانون  رسدمی  نظر  به

 نامعین   عقد  یک  عنوانبه   «وثیقه   عقد»  معرفی  به  ،«هازیرساخت
-می  عقود  انعقاد  در  طرفین  آزادی  و  اراده   حاکمیت  با  منطبق  که

 عین  لزوم  شرط  دو  از  عدول  ضمن  راستا  این  در  و  پرداخته  باشد،
  عقد   تعریف  در  « دارایی»  عبارت  قید   با)  مرهونه  مال  بودن  معین
 های دارایی  انواع  و  نیست  مادی   هایدارایی  به  محدود  که  1وثیقه

 

وثیقه مال یا دارایی است که  : »نمایدآن قانون مقرر می  1ماده  «  ض»بند   1
 ...«شودبه منظور ایجاد اطمینان ضمانت قرارداد، در گرو قرار داده می

  لزوم  و  (گیرددربرمی  را  دیجیتال  هایدارایی  جمله  از  غیرمادی
  عنوان به   را  وثیقه  عقد  ،2رهن  عقد  در  مرهونه  فیزیکی  قبض
  آن   اختصاصی  شرایط   تابع  و  بوده   رهن   عقد  از  اعم  که   عقدی

  الف   بند  در  اینکه  بر  مضافا  . است  شناخته  رسمیت  به  باشد،نمی
 در  وثیقه  مورد  مال  پذیریتجزیه  امکان  قانون،  این  8  ماده

 ماده  خلاف  )بر  تعهدات  از  بخشی  ایفای  یا  بازپرداخت  صورت
  گردیده   مکلف  وثیقه   نفعذی  و  شده  پذیرفته  مدنی(،   قانون   783

  سپار، وثیقه  درخواست   صورت  در  و  قراردادی  چهارچوب  در
  تعهدات،   ایفای  یا  و  اعتبارات  از  بخش   هر  بازپرداخت  با  متناسب

 .نماید  اقدام آن جایگزینی یا مازاد وثیقه آزادسازی به نسبت
  قانون   جدید  یلایحه  در   مدنی  قانون  در  مقرر   قیود  از  عدول

  هفتم   فصل   در  که   ترتیب   بدین  است؛   مشاهده  قابل   نیز   تجارت
  شده   استفاده  «رهن»  جای  به  تجاری  « وثیقه»  از   لایحه  این

  عدم   بر  توافق  امکان   که  گردیده  مقرر   آن   182  ماده  در  و   است
  گویای   خود  این   که  دارد  وجود  وثیقه   مورد  مال  قبض  و  تسلیم

  شرط   قبض  رهن،  خلاف   بر   وثیقه  عقد  در   که  است  مسئله  این
   . باشدنمی صحت

 و عموم  »رهن«، و  »وثیقه«   مفاهیم بین نسبتِ بنابراین
 عقود  ایران حقوقی نظام در که معنا بدین است؛ مطلق  خصوص

 وثیقه حقِ خلق روشِ هر و بوده  تمثیل باب از ای،وثیقه معینِ
Hamidi )  شودمی شناخته معتبر  اراده، حاکمیت اصل طبق

2021:37,38al, et Aval).  مادیِ مال توثیقِ هدف، اگر  نتیجه  در 
 قانون در مندرج  رهنِ عقد از تبعیت باشد، قبض قابل  و موجود
 فاصله سنتیِ  دیدگاه  از بناست هرگاه   ولی کند؛ می کفایت  مدنی
  از   غیرمادی  اموال  پذیرش،  قابل  وثایق   دایره  گسترش  با   و گرفته
  عام  مفهوم به بدانیم،  توثیق  قابل  را  دیجیتال  هایدارایی  جمله
  ( 2021:40al, et Aval Hamidi)  .جوییممی توسل گذاریوثیقه
  منجر   را  توثیقی  ابزار  در  تعدد  که  آنجایی  از  دیدگاه  این  البته
 در  جهانی  اسناد  در  شده  اتخاذ  دیدگاه  برخلاف  این  و)  شودمی

  است  انتقاد مورد (3باشد می  توثیق ابزار در گرایی وحدت خصوص
  به   توجه   با   جدید،   قانون   تصویب  جای  به   گذارقانون   بود   بهتر  و

 

ماده   2 تبصره  آمده  7در  مذکور  »قانون  وثیقه  :  قرارداد  قبض، شرط صحت 
 ...«.نیست

  معاملات   خصوص  در  توسعه  و   بازسازی  اروپایی  بانک  نمونه  »قانون در3
  جهت  سنتی  ابزارهای  انواع  ادغام  هدف  با  سند  این  که  شده  مقرر  توثیقی«
  حبس  حق  (، pledgesقبض)  با  همراه  وثیقه  مانند  وثیقه  حق  برقراری

(Lien)  قبض  ونبد  و  مالکیت  انتقال  با  وثیقه  و  (Mortgages)   تدوین 
 نظر  )صرف  مختلف  اموال  انواع  در   واحد«  وثیقه  »حق  ایجاد  صدد  در   و  گشته

  2  ماده  37  شماره  پاراگراف  ذیل  در  مقرره  همین.باشدمی  شکل(  و  قالب  از
 است.  شده مقرر  وثیقه حق تعریف در آنسیترال نمونه قانون
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  قبض   و  بودن  معین  عین  لزوم  آن  در  که  رهن  عقد  فقهی  مبانی
  اصلاح   به  ،1است  بوده  فقها  اختلاف  مورد  مرهونه  مال  فیزیکی

  چنین   در  ؛پرداختمی  رهن  عقد   خصوص   در  مدنی   قانون   مواد
 نیازهای  با  همسو  وثیقه  عقد  شناختن  رسمیت  به   با   و  وضعیتی

  زودی   به  قیودش،  به   توجه  با  رهن  عقد   رسد می  نظر  به  نوین،
  وثیقه   موضوع  که   فرضی  در  حتی   که   چرا  شد،  خواهد  متروک

  شرط   از  اجتناب  برای  دهندمی   ترجیح  طرفین  باشد،  معین  عین
   بنمایند. منعقد وثیقه قالب در را  خود عقد  فیزیکی، قبض

  در    وثیقه  حق  شرایط  و  احکام  :دوم  مبحث

 دیجیتال  هایدارایی

 با  دیجیتال  هایدارایی توثیق   امکان  پذیرش  رویکرد  توفق   با
  سپاری   وثیقه   حقوقی  چهارچوب  تعیین  اخیر،  مطالب  به  توجه

  اهمیت   دارای  آن  حقوقی  معضلات  رفع  و  دیجیتال  های  دارایی
 است:  شده  گرفته قرار بررسی مورد مهم، مورد دو در که است

 دارایی  مالک  تعیین  در  کنترل  حق  جایگاه    :کمی  بند
 پذیروثیقه به آن انتقال نحوه و دیجیتال

  دیجیتال  مال  با   شخص  یرابطه  معنای  به  کنترل«  »حق
  به   دسترسی   منع   یا  اجازه  توانایی   حق،   آن  صاحب  به   که   است

Final Assets Digital )  دهدمی  را  دیجیتال  دارایی

Report,2023:17)  عملکرد   و  ماهیت  به  توجه  با  واقع  در  ؛ 
  حق   سنتی،   مفهوم  در  مال  به   نسبت  دیجیتال  هایدارایی  متفاوت
  مالکیت  »حق  معادل  کارکردی  ها،دارایی  از  دسته  این    در  کنترل

Assets Digital )  دارد  مادی  منقول  اموال  در  «2تصرف   یا

Report,2023:40 Final) .  در  کنترل  حق  صاحب  بنابراین  
  از )  اعراض  و   انتقال  منافع،  از  مندیبهره  امکان  دیجیتال،  دارایی
 دارد  را  هادارایی  این  از  (کنترل  حق  انتقال  طریق

(30-26 ,2023:Group Working UNIDROIT). 
  شخصی   نیز،  دیجیتال  هایدارایی  توثیق  خصوص  در

 تضمین  یا  اعتبار  اخذ  جهت  را  اموال  از  دسته  این  تواندمی
 مالک  کنترل،  حق  داشتن  با  که  گذارد  وثیقه  به  خود  معاملات

  باشد   داشته   آن   مالک  جانب  از   را   اختیار  این  یا  بوده  دیجیتال  مال
(al,2019:162 et Elsan)    حق »  وثیقه،   حق   ایجاد  منظور  به   و  

 

امامیه در   1 با نظر مشهور فقهای  قانون مدنی همسو  اتخاذ شده در  دیدگاه 
یافته  بودن رهینه و قبض فیزیکی آن نگارش  خصوص ضرورت عین معین 

 ;Najafi,1993:103)درحالی که برخی فقها نظر مخالف دارند؛ از جمله:  

Second Shahid, 1996:117)  .:به بیشتر رجوع کنید  مطالعه   برای 

(Karimi et al,2008:315-324 ) 
2 Ownership or Possession. 

  این   کند؛  منتقل  پذیروثیقه  به    را   دارایی  آن   بر  خود  «کنترل
  وثیقه   حق  با  معارض  معاملات  انجام  از  جلوگیری  هدف  با  مسئله
  با   همسو  و  ( al,2023:20,21 et Lehmann)  شده  انجام

  که   شخصی  بلاکچین،  منظر  از  زیرا  است؛  بلاکچین  عملکرد
 اختصاصی  کلید  یا  رمز  مثلا)  دیجیتال  دارایی  «کنترل  حق»

  دارایی   آن  بر  معامله  انجام  امکان   دارد،   را  (شده  رمزنگاری  دارایی
  داشت   خواهد  را   آن  توثیق  یا  مالکیت  انتقال  جمله  از
(al,2023:20,21 et Lehmann).   

  اگرچه   پذیر،وثیقه  به  سپاروثیقه  از  کنترل  حق  انتقال  با
  مقابل،   ی نقطه  در   اما  شود،می   محقق  پذیروثیقه  از  کامل  حمایت

 نوع   هر  انجام  امکان  کنترل،  حق  داشتن  اختیار  در  با  پذیروثیقه
 موضوع  این  و  آورده  دست  به  را  دیجیتال  دارایی  بر  ایمعامله

 یسوءاستفاده  یزمینه  آوردن  فراهم  با   را،   سپار وثیقه  مالکیت
  برای   و  راستا   این  در  کند؛می   مواجه   خطر  با   ،مال  از  پذیروثیقه

  حق »  و   سو  یک  از   سپاروثیقه  «مالکیت  حق »  از  زمانهم  حمایت
 با اروپایی حقوق سسهؤم اصول دیگر، سویی از پذیروثیقه «وثیقه
  از   آن  »سلب  به  پذیر«وثیقه  به  کنترل  حق  »انتقال  معیار  تغییر
 کندمی   پیشنهاد  دیجیتال،  هایدارایی  توثیق  برای  سپار«وثیقه

  منتقل   باشدمی  طرفین  امین  که  ثالثی  شخص   به   حق  آن  که
as Assets Digital of Use the on Principles Eli )  گردد

Security,2022:28)  دیجیتال  دارایی  بر  «کنترل  حق   سلب»  یا 
 در  دارایی  آن  کردن  مسدود  و  کردن  قفل  همچون  هاییروش  با

et Lehmann ) گردد  محقق  چینبلاک  فضای

al,2023:20,21)توثیق  »دستورالعمل  در  مقرره  نیا  مشابه  ؛ 
 بورس  سازمان  مدیره  هیات  29/03/1389  مصوب  بهادار«  اوراق

 کد  تغییر  طریق از گذاریوثیقه ثبت  آن،  در  که  بهادار  اوراق  و
-داده پایگاه در  آنها  نمودن مسدود  و وثیقه کد به اموال مالکیت

  است،  شده  گرفته نظر در قبض یمنزله به گیر وثیقه نفع به ها
 .باشدمی مشاهده قابل

 تال یجید یهاییدارا در  قهیوث حق استقرار و ایجاد :دوم بند

  اموال   در  وثیقه  حق  موجد  قرارداد  قالب  خصوص  در
  در  متعارض  دیدگاه  دو  دیجیتال(  هایدارایی  جمله  )از  غیرمادی

  برخی   در یافت؛  توانمی  مرتبط  ملی  قوانین  و  المللیبین  اسناد
  حق   ایجاد  برای  کتبی  قرارداد  انعقاد  ضرورت  به   قوانین   و  اسناد
  در   وثیقه   عقد  حیث،  این  از  و   شده  اشاره  غیرمادی  اموال  در  وثیقه

  در   مثال  عنوانبه   است؛  شده  گرفته  درنظر   تشریفاتی  اموال  این

  با   «آمریکا  تجاری  متحدالشکل  قانون»  9-203   (ب)  ماده

 اموال   توثیق  به   مبسوط  طور  به   که  «توثیقی  معاملات»  عنوان 
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 قرارداد   که  گشته  مقرر   وثیقه  حق   ایجاد  برای  پرداخته،  منقول
  به   ؛   (Menesh, Abbasi 2017:82)  باشد  اجرا  قابل  باید  توثیق

 قبال در پذیروثیقه  الف(  :که  است  اجرا  قابل  قراردادی  منظور  این
 اعطا سپاروثیقه به را  عوض مزبور، مال  بر وثیقه حق تحصیل

 بوده ذیحق وثیقه، موضوع مال در سپاروثیقه  ب(  .نماید تسلیم و

 سپاروثیقه   ج(  باشد، دارا را آن دادن وثیقه به اختیار که این یا و
 و تصدیق ،است وثیقه توصیف بر مشتمل که را ایوثیقه قرارداد
 مطابق   همچنین  .(al,2019:82,83 et Elsan)  ... کند؛ امضاء

  حق  ،1« آنسیترال توثیقی معاملات ینمونه قانون» ۶ ماده 3 بند
  مقرر   چنین  ماده  این  در  شود؛می   ایجاد  وثیقه  قرارداد   با  وثیقه
  باید   وثیقه   قرارداد  ،4ماده  در  مندرج  استثنای  جز  »به   که:  گشته

  در   و  برسد  اثبات  به  نوشته   یک  با  یا  و  شود  منعقد  نوشته  یک  در
  باشد.«   رسیده   گذار   وثیقه   امضای  به   باید  نوشته  این  حال  هر

  امکان   خصوص  در  ماده،  این  4  بند  خصوص  در  مذکور  استثنای
  تصرف  در که است مادی هایدارایی در وثیقه عقد  شفاهی انعقاد
  ماهیت   به  نظر  دیجیتال،  هایدارایی  لذا  و  دارد  قرار  پذیروثیقه

  توثیق   خصوص  در  و  بوده  خارج   ماده  این  شمول  از  ناملموسشان
 دارد. ضرورت کتبی قرارداد انعقاد  ها،دارایی از نوع این

  قرارداد   انعقاد  لزوم   به   اشاره  بدون   اسناد،  برخی  مقابل   در  اما
 هایدارایی  سپاریوثیقه   بر  طرفین  شفاهی  توافق   صرف   کتبی،

 نمایند؛ می  معرفی  وثیقه  حق  ایجاد  معیار  عنوانبه  را  دیجیتال
 در   اروپایی  حقوق   موسسه  اصول»  سند  سوم  اصل  در  مثلاً

  ، «2022 وثیقه  عنوانبه دیجیتال های دارایی از استفاده خصوص
  در   موجود  قانونی  الزامات  اندمکلف  طرفین  که  مسئله  این  قید  با

  دارایی   بر  وثیقه  حق  ایجاد  خصوص  در  حاکم  ملی  قانون
  به   اشاره  بدون  و   «2»توافق   یواژه  از  نمایند،  رعایت  را  دیجیتال
  این   مطابق  لذا  است؛  شده  استفاده  کتبی  قرارداد  انعقاد  ضرورت

  در   خاصی  تشریفات  حاکم،  ملی  قانون  در  که  جایی  تا  سند
  ضرورت  )مانند  دیجیتال  دارایی  در  وثیقه  حق  ایجاد  خصوص

 مطابق   حق  آن  باشد،  نشده  مقرر  آن(  ثبت  یا   کتبی  قرارداد  انعقاد
on Principles ELI ) شودمی  ایجاد  طرفین  توافق  شرایط   با

 Security,2022: as Assets Digital of Use the

(6) 3 Principle). یکنواخت  موسسه »اصول چهاردهم  اصل در  
 «2023دیجیتال  هایدارایی  مورد  در  خصوصی  حقوق  سازی
 ای اشاره  اروپایی،  حقوق  موسسه  اصول  در  اخیر  نظر  تایید  ضمن

 

1 UNCITRAL Model Law on Secured Transactions 

2016. 
2 Security agreement  

 است.   نشده  وثیقه  حق  موجد   قرارداد  بودن  کتبی  لزوم  به

(14 Principle Group,2023: Working UNIDROIT)   
  تبیین   به   خاصی  یمقرره  که   آنجایی  از   نیز   ایران   حقوق   در

 اصل  مطابق  که  بود  این  بر  قائل  باید است،  نپرداخته  موضوع  این
  تشریفاتی   بر  قانونگذار  تصریح  ضرورت  و  عقود  بودن  رضایی

 عقدی  دیجیتال،  هایدارایی  توثیق   قرارداد  خاص،   عقود  بودن
 تشریفات   سایر  یا  کتبی  قرارداد  انعقاد  به  نیازی  و  است  رضایی
 . ندارد  وجود قانونی

 میان  دیجیتال  دارایی  بر   وثیقه   حق   ایجاد  زمان   بر  علاوه
  به   نسبت  آن  تاثیرگذاری  و  استقرار  زمان  توثیق،  قرارداد  طرفین

-فلسفه  دارد؛   حقوقی  دقیق  معیار  تعیین   به  نیاز نیز ثالث  اشخاص
 مورد   مال  حقوقی  وضعیت  اعلام  مسئله  این  تعیین  ضرورت  ی

  آن   به  نسبت  قرارداد  انعقاد  قصد   که  ثالثی  اشخاص  تا  است  وثیقه
 حق   وجود  به  علم  با  و  شده  مطلع  آن  وضعیت  از  دارند،  را  مال

Elsan )  نمایند  معامله  انجام  به  اقدام  دیجیتال،  دارایی  بر  وثیقه

al,2019:163 et)  مخفی   وثیقه  حق  وجود  خطر  طریق  این  از  و 
  منظور   این  به   ( Group,2019:72 Bank World)  برود.  بین  از
  بر   مبتنی  دیدگاه  المللی،بین  اسناد  و   ملی  قوانین   برخی   در

  مادی،   اموال  در  قبض  جای  به   وثایق«  ثبت   »سیستم  جایگزینی
  در   ثالث  به  نسبت  وثیقه  حق  استناد  قابلیت  معیار  عنوانبه 

  تفوق    دیجیتال  هایدارایی  جمله  از  و  غیرمادی  هایدارایی
  « آمریکا   تجاری  متحدالشکل  قانون »  9  ماده  مثال  عنوان به   یافته؛

  یا   تکمیل  برای  وثیقه   حق  استقرار   و   ایجاد  ی مرحله  تفکیک  با
  نسبت   آن   بودن  استناد  قابل  و  غیرمادی اموال  در  حق   آن  استقرار 

  آن،   ترینکامل  که  نموده  بینیپیش  متفاوتی  هایشیوه  ثالث،  به

-وثیقه  توسط  امر   این  بر  مشعر  گواهی  اخذ  و  وثیقه   حق  «ثبت»

Code Commercial Uniform )  باشدمی  پذیر

320(b)(1)-9 Amendments,2022:)ثبت،  با  که  معنا  بدین  ؛  
 ایجاد   وثیقه   حق   از   ثالث  اشخاص  اطلاع  بر   قانونی   فرض  یک

 خواهد   استناد  قابل  ثالث  برابر  در  حق  این  تبع  به  و  شد  خواهد
 خصوص  در  آنسیترال  نمونه  قانون»  18  ماده  1  بند  در  .بود

 در  قبض  جای  به  ثبت  جایگزینی  بر  تاکید  نیز  توثیقی«  معاملات
  این   از   نظر  صرف  بنابراین  است.  شده  غیرمادی  اموال  توثیق
 مبتنی  و  دیجیتال  هایدارایی  ماهیت  به   توجه   با  آیا  که  مسئله
  نوعی   خود  که–  بلاکچین  فناوری  بر  آنها  توثیق  و  انتقال  بودن
  برای   ثبتی  سیستم  از  استفاده  ،-است  اطلاعات  شده  توزیع  دفتر

  به   خیر،  یا  است  ممکن  آنها  انتقال  و  نقل  در  محدودیت  ایجاد
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  گسترش   قابل   مقررات  این  در  استفاده  مورد  مبنای  رسد  می  نظر
 . باشدمی نیز دیجیتال هایدارایی حوزه به

 معیار  معرفی  جهت  در  المللیبین  اسناد  برخی   مقابل  در
  هایحوزه  میان  دیجیتال،  هایدارایی  در  وثیقه  حق  استناد  قابلیت

  اند؛ شده  تفکیک   به   قائل  وثایق،   ثبت  سیستم  فاقد  یا  واجد
-دارایی  از  استفاده  خصوص  در  اروپایی  حقوق  موسسه  »اصول

  خود،   4  اصل  ۶  و   5  بند   در  « 2022وثیقه  عنوان به  دیجیتال  های
  در   نمایدمی  مقرر  ثالث  مقابل  در  وثیقه  حق  تاثیرگذاری  جهت
  در   وثایق  ثبت  برای  قانونی   ثبت  سیستم  که  حقوقی  هاینظام
 تاثیرگذاری دارد، وجود (دیجیتال دارایی جمله از) غیرمادی اموال
  مربوطه   دفترکل  در  آن  ثبت  به  منوط  ثالث  به   نسبت  وثیقه  حق
  نیست،   موجود  ثبتی  سیستم  چنین  که   هایینظام  در   اما  باشد، می

  تحت   دیجیتال،  دارایی   اینکه  به   است  منوط  وثیقه  حق  استقرار 
  جهت   تسلط  و  کنترل  از  ایدرجه)  پذیروثیقه  مؤثر  کنترل

-وثیقه  توسط   دیجیتال  دارایی  مستقل  انتقال  و   نقل  از  جلوگیری
Digital of Use the on Principles Eli ) درآید  (سپار

Security,2022:30 as Assets) معناست   بدان   این  واقع  در  ؛  
 یا  پذیروثیقه  به  را  مربوطه   دیجیتال  دارایی  کنترل  سپار،وثیقه  که

  نسبت  ایشان  کنترل   حق  یا  داده  انتقال  طرفین  توافق  مورد  امین
  حق   آن   نمودن مسدود  همچون  هایی روش  به   دیجیتال  دارایی  به
  شفافیت   به   الزامی   چنین  نتیجه  در  گردد؛   سلب   او   از   سیستم،  در

  کند می  زیادی  کمک  ثالث  اشخاص  برای  تضمینی  حقوق
(al,2023:22 et Lehmann  ).   

  اخیر،   بندیتقسیم  به  اشاره  بدون  اما،  دیگر  اسناد  برخی
 را   ایشان  از  کنترل  سلب  یا  پذیروثیقه  به   کنترل  حق  انتقال  صرف

  اصل   در  گیرند؛می  درنظر  وثیقه   حق  استقرار   یلحظه  عنوانبه 
  مورد   در  خصوصی  حقوق  سازی   یکنواخت  موسسه  اصول»  15

  به   اشاره  بدون   ،  «2023خصوصی  حقوق  و  دیجیتال  هایدارایی

 مذکور،  بندی  تقسیم  ذکر  بدون  حتی  و  وثیقه  حق  ثبت  لزوم
  توافق   مورد  امین  یا  پذیروثیقه  به  «کنترل  حق »  انتقال  صرف

 ثالث   به  نسبت  وثیقه  حق  بودن  استناد  قابل  معیار  را  طرفین
Principle15   working Unidroit)   نمایدمی  معرفی

:Group,2023). 

  برای   وثیقه  حق  ثبت  ضرورت  خصوص  در  و   ایران  حقوق  در
  مقرراتی   ترقدیمی  قوانین  در   ثالث،  به  نسبت  آن  استناد  قابلیت

   منقول   اموال  در  قبض  با  ثبت  جایگزینی  به   که  یافت  توانمی
 های دارایی  توثیق  به  صراحتا  قوانین  آن  در  اگرچه  که  شده  اشاره

  توان می  هاآن  در  استفاده  مورد  مبنای  از  اما  نشده،  اشاره  دیجیتال
  در   مثال  عنوانبه  نمود؛  استفاده  نیز  هادارایی  از  نوع  این  توثیق  در

 مال  فیزیکی   قبض   لزوم  شرط از عدول  با   دریایی،  قانون   42  ماده
  قبض   جای  به   ثبت  جایگزینی  به   کشتی،   رهن  عقد   صحت   برای
 قابلیت و کشتی بر وثیقه حق وجود از ثالث اشخاص اطلاع برای

 ثبت   همچنین  است؛  شده  اشاره  آنان،  برابر  در  حق  آن  استناد
  اوراق   توثیق  دستورالعمل  در  بهادار،  اوراق  گذاریوثیقه
 . است شده گرفته  نظر  در قبض یمنزله به ،1389بهادار

  در   جامع  اطلاعاتی   بانک  نبود  حقوقی  چالش  همچنان  اما
 برای   جامع  نظام  نبود  و  منقول  اموال  حقوقی  وضعیت  خصوص

  وضعیت   آخرین  از   ثالث  اشخاص  دقیق   اطلاع  امکان  که  ثبت
  دارد   وجود  ایران  حقوقی  نظام  در  کند،   فراهم  را  مال

(al,2023:590 et Hessari Tabatabai)  منظور   این  به  ؛  
 خصوص  در   اخیرالذکر  جدید  قوانین  اصلاحی  حرکت  با  همسو
  مورد   مسئله  این  ایران،  حقوق  اموال  توثیق  نظام   در  تحول  ایجاد
  و   تولید  مالی  تامین  قانون  9  ماده  در  شده؛   واقع   توجه

  و   منقول  اموال  از  اعم)  وثایق  جامع  سامانه   ،هازیرساخت
  به   مربوط   اطلاعات  کلیه  که  ایسامانه   عنوانبه   (غیرمنقول

  ترهین،   درخواست  دارایی،  و   مال  معرفی  از  اعم  توثیق  هایفرایند
 نیاز   مورد  اطلاعات  سایر  و  وثایق  آزادسازی  و  اجرا  گذاری،ارزش

  اختصاص   یکتا  شناسه  یک  وثیقه،  هر  به  و  گرفته  بر  در  را
  مواجه   ایراداتی   با  سامانه  این  البته   است؛  شده  معرفی  دهد،می

 وزارت   سامانه  این  اجرای  و  طراحی  برای  متولی  نهاد  اولاً  است؛
  از   قانون  این  10  ماده  ج  بند   در   و  شده  معرفی  اقتصادی  امور

  و   سامانه   در  آن  قطعی  پذیرش  از  پس   وثیقه  ثبت  داشتن  رسمیت
  رسمیت   که  درحالی  آمده،  میان   به  سخن   یکتا  شناسه  دریافت

 اسناد  دفاتر  یعهده  به  ایران  حقوقی  نظام  در  اسناد  به  بخشیدن
  املاک   و  اسناد  ثبت  سازمان  یزیرمجموعه  عنوانبه   رسمی
  در   وثیقه  ثبت  ،9  ماده  2  تبصره  مطابق  ثانیاً  باشد؛می  کشور

  در   وثیقه   ثبت  قانونی   احکام  نافی  شده،   بینی پیش  یسامانه
  به   منجر   که  امری  نیست؛  کشور  املاک  و  اسناد  تثب  سازمان

  وجود   با  ثالثاً  شد.  خواهد  منقول  اموال  توثیق  در   ثبتی  مراجع  تعدد
  ثبت   جامع   نظام  ایجاد  کارکردهای  ترینمهم  از  یکی  که  آن

  حقوقی   وضعیت  خصوص  در   اشخاص  به   رسانی اطلاع  وثایق،
  دسترسی   امکان  سامانه  این  در  باشد،می  اعلام  اصل  مطابق  مال،

Tabatabai )  است  نشده  بینی پیش  اموال  اطلاعات  به  اشخاص

602-al,2023:581 et Hessari)  . 
 ضمن  تجارت،   قانون  جدید  لایحه  190  ماده  همچنین

 مورد در» :داردمی اذعان منقول، اموال وثایق ثبت سامانه معرفی
  ثبت   رسمی  طور به بودن  وثیقه  چنانچه  رسمی،   سند  دارای  اموال
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  در   ...نیست  استناد  قابل  ثالث  اشخاص  مورد  در  وثیقه  نگردد،
  نزد   متمرکز  ایسامانه  در  باید  وثیقه   قرارداد  اموال،  سایر  خصوص
-می  ایجاد  منظور   این  به  که  کشور  املاک   و  اسناد  ثبت  سازمان

  و   وصف  جنس،  مال،  بودن  وثیقه   در  مراتب   و   برسد  ثبت  به   شود،
  در   وثیقه  قرارداد  ثبت  .باشد  دسترس  قابل  عموم  برای  آن  مقدار

 این  ایجاد  از  پس  .است  گذار  وثیقه  یبرعهده  مذکور  سامانه
  اشخاص   مقابل  در  مذکور،  سامانه   در   ثبت  بدون  وثیقه  سامانه،

 « ...نیست استناد قابل ثالث

 گیری نتیجه

  علیرغم  و  بوده  ظهور  نو   بسیار  اینکه  با  دیجیتال«  »دارایی
 عالم   در   واقعی  دارایی   معرف  موارد(   اغلب  )در  که   واقعیت  این

 یپدیده  به   اما  دارد،  ناملموسی  ماهیت  و  باشد  نمی  خارج
  را   هادارایی  از  جدیدی  یطبقه   و   شده  تبدیل  جهانی  اقتصادی

  مالکیت   و  اموال   حقوق   سنتی  اصول  و   قواعد  از  که  آورده  پدید
  به   اشخاص   تمایل  و  ارزش  افزایش  با  همزمان  .کندنمی  پیروی
  ی نینو  یازهاین  ها،دارایی  از   نوع  این  محوریت  با  معامله  انجام
  ق ی توث  امکان   جمله   از  ،المللیبین  و   ملی  بازارهای  در  بشر   برای

  و   معاملات   تضمین  و  اعتبار  اخذ  برای  دیجیتال  هایدارایی
  حق   استقرار  و  ایجاد  بر  حاکم  ضوابط  درخصوص  هاییچالش

 ن ییتب  ضمن  نوشتار  نیا  در  شد.   داریپد  اموال  این   در  قهیوث
 ن یا  تال،یجید  یهاییدارا  قیتوث  نیموافق  و  نیمخالف  دگاهید
  در   هادولت  از   برخی  تردید  وجود   با  که  شد  حاصل  جهینت

  استناد   وجود   با  و  دیجیتال  هایدارایی  ماهیت   و   اعتبار  خصوص
  که   انواع  تمام  در  بودن   )ناملموس  خاص   اوصاف  به  رویکرد  این

  نوع   این   ذاتی   خطرات   و  کند(می  غیرممکن  را  آن   فیزیکی   قبض
 تال یجید  یهاییدارا  قیتوث  امکان  بر   نیقائل  دگاهید  ها، دارایی  از

 قابل   اقتصادی  و  حقوقی  ادله  با  موضوع  این  چرایی  دارد؛  یبرتر
 یراستا  در  دیبا  اموال،  توثیق  بر  حاکم  حقوقی  نظام   است؛  توجیه
  برای   ،قرارداد  در  طرفین  آزادی  و  اشخاص   تیمالک  حق   میتحک

  ، تالیجید  یهاییدارا  جمله  از   هاییدارا  انواع  یتمام  صاحبان
  از   مالی(  و  واقعی  از  )اعم  مال  منافع  تمام  از  استفاده  اتامکان
  ن یا  قیتوث  جواز  نتیجه  در  ؛ کند  فراهم  را  آن  سپاریوثیقه  جمله
  مادی،   اموال  ردیف  در  دیجیتال  اموال  قراردادن  با   یی دارا  از   نوع

 دیجیتال،  هایدارایی  دارندگان  از  کامل  حمایت  به  منجر
  افزایش   بیشتر،  درآمدزایی  اموال،   این  شدنِ   متروک  از  یریجلوگ
  ها دارایی  از   نوع  این  سازیتجاری   فرآیند  تسهیل  و   بازار   در   نفوذ
  ی رهیدا  قانون  اگر  اینکه   بر  مضافاً  شود؛می   شانصاحبان  برای

  ی هاییدارا  به  را  آن  و  دینما  موسع  را  رشیپذ  قابل  قیوثا

 یماد  یهاییدارا  ریسا  کمبود  تنها  نه  دهد،  یتسر  تالیجید
  مورد   کشورها  یمل  یحوزه  از  خارج  قیوثا  بلکه  شود،می  جبران

  کاهش   و  تیامن  شیافزا  مسئله  این  که  گیردمی  قرار  پذیرش
 ی انگیزه  افزایش   تبع   به  و  خارجی  و  یداخل  معاملات  در  دعاوی

  اگر   که  صورتی  در  دارد؛  پی  در  را   تیفعال  یبرا  گذارانهیسرما
 جایگاه و ارزش دیجیتال هایدارایی نپذیریم، را اموال این توثیق
  تخصیص اصل و کرد نخواهند پیدا امروز دنیای در را خود واقعی
  خواهد   نقض  اقتصاد  علم  در  اتکا  یهزینه  اصل  و  منابع  یبهینه
-نمی  تسهیلات  اعطای  به  حاضر  اشخاص   یا  فضا  این  در  شد؛

  نتیجه  در ماند.می باقی تضمین بدون  اعطایی اعتبارات یا و شوند
  وثیقه،   نهاد  کارایی  افزایش  با   دیجیتال  هایدارایی  توثیق  پذیرش

  دهنده،   تسهیلات  به   مبادلاتی،  هایهزینه  کاهش  و  مالی  تامین
   .کندمی رسانینفع جامعه عموم نهایت در و گیرندهتسهیلات
 درک  با  مختلف  المللیبین  هایسازمان  و   حقوقی  هاینظام

 پذیرش  خصوص  در  اسنادی  و  مقررات  تدوین  به  مبانی  این
  توجه   با  زین  رانیا  حقوق  در  اند؛نموده  اقدام  دیجیتال  هایدارایی

  ن یتدو  ضرورت  ،یرمادیغ   یهاییدارا  قیمصاد  شیافزا  به
  عنوان به )  اموال  از  دسته  نیا  قیتوث  پذیرش  منظور  به   ینیقوان

  ن یقوان  منظور   نیبد  و  احساس  غیرمادی(  اموال   از  مصداقی
  به   1403  هارساختیز  و  دیتول  یمال  نیتام  قانون  جمله  از  ینینو

  عقد   مضیق  شرایط   از  عدول  منظور  به   آن   در  که  رسیده  تصویب
  و   بوده  رهن  عقد  از  اعم  که  وثیقه«  »عقد  به  مدنی،  قانون  رهن

 قبض  یا  توثیق  مورد  مال  بودن   معین  عین  به  ضرورتی  آن  در
 است. شده اشاره ندارد،  وجود آن فیزیکی

  کنترل   حق  انتقال  دیجیتال،  هایدارایی  سپاریوثیقه   برای
 از  دارایی  آن  مادی(  اموال  در  تصرف  یا  مالکیت  حق  )معادل
 از   انتقال  این  با  اگرچه  که  است   ضروری  پذیروثیقه  به  سپاروثیقه
 حمایت  مال  بر  معارض  معاملات  برابر  در  پذیروثیقه  یوثیقه  حق
  که   گیردمی   قرار  خطر  در  سپاروثیقه   مالکیت  حق   اما   شود،می

  توافق   مورد  امین  به   را  کنترل  حق  توان می  معضل  این  حل  برای
  سیستم   در  را  سپاروثیقه  کنترل   حق  یا  داد  انتقال  طرفین

  و   وثیقه  حق  دو  هر  از  همزمان  طور  به  تا  نمود  مسدود  بلاکچین
 قابلیت  و  ایجاد  خصوص  در   نیهمچن  شود.  حمایت  مالکیت
 شد  حاصل  نتیجه  این  تالیجید  یهاییدارا  در  قهیوث  حق  استناد

  وثیقه   حق  استقرار  و  جادیا  بر  حاکم  یماهو  و  یشکل  طیشرا  که
 های نظام  مختلف  رویکرد   به   توجه   با  دیجیتال،  هایدارایی  در

  ارزیابی   متفاوت  زمینه،  این  در  موجود  المللینیب  اسناد  و  حقوقی
  شرایط   تبیین  جهت  در  هانظام  و  اسناد  یبرخ  در  مثلاً  شده؛
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  اشاره   یقراردادکتب  انعقاد  ضرورت  به  وثیقه،   حق   موجد  قرارداد
  ا ی  یکتب  از   اعم)  توافق  صرف  دیگر  برخی   که  درحالی  شده،
  در   اند. گرفته  نظر  در  یضرور  وثیقه،  حق   جادیا  یبرا  را   ی(شفاه

  ی برا  ینیگزیجا  عنوانبه)  قهیوث  حق  ثبت  نیز  هانظام  اکثریت
  برای   ثالث  برابر   در  حق   آن  استناد  تیقابل  معیار  عنوان به   (قبض
  کاذب   ثروت  یپدیده  ایجاد  از   جلوگیری  و  اعلام   اصل  تامین
  حقوق   در  خاص  یمقرره  فقدان  به  توجه  با  . است  شده  بینیپیش
  به   دیجیتال،  هایدارایی  در  وثیقه  حق  شرایط  خصوص  در  ایران
  حق   ایجاد  عقود،  بودن   رضایی  اصل  به   توجه  با  رسد می  نظر

  حق   سلب  و  وثیقه  عقد  طرفین  توافق  با  دیجیتال  دارایی  در  وثیقه
 محقق   کتبی  قرارداد  انعقاد  به   نیاز  بدون  سپار،وثیقه  از  کنترل

  به   منوط  ثالث،  برابر  در  حق  این  استناد  قابلیت  همچنین  شود.می
 مالی   تامین  قانون   9  ماده  در  که   وثایق  جامع  سامانه  در  آن  ثبت
  سامانه   این   البته   باشد.می  شده،   بینی پیش  هازیرساخت  و  تولید

  مطلوبیت   و  تاثیرگذاری  بر  ها آن  اصلاح  با  که  دارد  هایینارسایی
  فراهم   ضمن  گرددمی  پیشنهاد  راستا  این  در  شود؛می  افزوده  آن

 مورد  مال  حقوقی  اطلاعات  به  اشخاص  دسترسی  امکان  آوردن
 بیشتر   هرچه  تامین  منظور  به  خصوصی(  حریم  حفظ  )با  وثیقه
  هدف   با  کاذب،  ثروت  یپدیده  از  جلوگیری  و   اعلام  اصل

  از   جلوگیری  و  ایران   حقوقی  نظام  با  سامانه  این  سازیهماهنگ
  املاک   و   اسناد  ثبت  سازمان  آن   متولی  نهاد  ثبتی،   مراجع  تعدد

 گردد.  معرفی کشور
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1- INTRODUCTION 

The ICSID Arbitration Court is considered the most successful international arbitration 

institution in this field in settling investment disputes between capital governments and investors, 

which has created numerous procedures since its establishment.One of the most important established 

procedures is around the concept of ((investment contract)).The ICSID Convention has not provided a 

definition of investment contracts in Article 25, which has caused the arbitration procedures in many 

cases to try to explain the limitations related to the confirmation of investment ontracts.In this regard, 

one of the most important criteria was presented in the case of Salini against the Moroccan 

government, in which several restrictions are considered for the approval of an investment, one of the 

most controversial of which is the criterion (assistance to the economic development of the host state) 

that since its introduction, it has been the subject of many discussions among academics and judges, 

and in fact, it is the most challenging restriction among the restrictions presented in the Salini 

case.Investigating this important issue, why the important criterion ((assistance to the economic 

development of the host)) cannot be applied uniformly in international arbitration courts and how to 

avoid its removal in the arbitration procedure, is the subject of the analysis presented in this article. 

2- PURPOSE 

Since one of the most controversial criteria for recognizing an investment contract in the 

criterion presented in the Salini case is the criterion ((assistance to the economic development of the 

host country)) and the theory that this criterion in the economic development of the host country, 

which is usually the countries are developing, it plays an important role and if realized, it will play an 

important role in economic development and as a result increase the welfare level of the host 

countries;In this study, the authors aimed not to remove this criterion from the standards that make up 

the concept of investment contracts under the title of ICSID Convention, while expressing the 

challenges related to it, they have presented solutions to preserve it. 

3- METHODOLOGY 

In this research, the authors have explained the complexity of the concept of economic 

development in the first part of the article.In the second part of the article, the analysis of the reasons 

related to the non-acceptance of the host government's contribution to the economic development 

criterion in the Salini case has been analyzed, and in this section, referring to the numerous arbitration 
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opinions that have been issued in this regard, which show different arbitration procedures in 

Regarding the criterion of helping the economic development of the host government, the problems 

related to this criterion have been specifically analyzed.In the third part of the article, according to the 

problems analyzed in the second part of the article, solutions have been provided to prevent the 

removal of this criterion.The material presented in this research, which was collected with the method 

of reading books and with the tool of taking notes, shows that in facing the problems related to this 

criterion, it is necessary to pay attention to new methods of investment and also to adopt a flexible 

approach to fulfill the requirements of this The criterion is essential. 

4- FINDINGS 

In its introduction, the ICSID Convention mentions the realization of the economic 
development of the host country as one of the goals of the ratification of the convention, and for this 
reason, beyond the limitations and requirements contained in the Salini case, the need to pay attention 
to the economic development of the host country has been among the primary goals of the ICSID 
Convention.For this reason, although arbitral tribunals have commented in various cases, even some 
of them to remove the requirement to help the economic development of the host country, from the 
restrictions necessary to confirm investment contracts, but since usually the investment host countries 
are developing countries. By maintaining this criterion, although by adopting the approaches proposed 
in this research, it is possible to re-emphasize the necessity of realizing the economic development of 
capital host countries which, if realized, can be considered important elements in improving their 
economic status.The materials presented in this research show that in facing the problems related to 
this criterion, it is necessary to pay attention to new investment methods and also to adopt a flexible 
approach to fulfill the requirements of this criterion.In this regard, on the one hand, it is important to 
pay special attention to the possibility of realizing the concept of investment through investor 
participation in new investment methods, as well as intangible assets such as technology transfer and 
technology in a specific industry and even according to some authors, it is more important than 
concrete investments such as the construction of a highway, and on the other hand, a slight adjustment 
in the possibility of fulfilling this criterion can also lead to the non-fulfillment of the necessary 
restrictions. It will help for the concept of investment and make the courts face less problems in 
evaluating the existence of this criterion.Regarding the adjustment that should be considered; Instead 
of evaluating the requirement (contributing to the economic development of the host country) and 
instead of checking whether this concept has been fulfilled or not, the arbitrators can focus on whether 
it was possible to participate in the economic development of the host country at the time of the 
contract. is it or not.Therefore, the arbitral tribunals should focus on the potential of the investor's 
participation in the economic development of the host state at the time of investment, instead of 
completely eliminating this criterion, which can naturally end up being detrimental to the host 
governments, and instead of focusing on the final result of the investment. 

 

5- CONCLUSION 

One of the most important goals of concluding investment contracts, as mentioned in the 

introduction of the ICSID Convention, is to help the economic development of the host country.This 

goal, as one of the predicted criteria for verifying the existence of an investment contract, has been 

addressed in numerous cases, and the international investment arbitration procedure has shown that it 

was the most controversial criterion.In some cases, arbitrators have refused to accept it as one of the 

limitations of verifying investment contracts due to the difficulties associated with verifying this 

criterion on the one hand and due to the ambiguity in how to distinguish the elements of this criterion 

on the other hand.On the other hand, in some cases, this standard has been followed and in some cases 

it has been adjusted.For example, in the case of Phoenix Action against the Czech Republic, the 

solution to save this criterion from elimination is to modify it so that instead of limiting participation 

or assistance in the economic development of the host country, attention should be paid to the ability 

or potential to realize economic development.It should be noted that some arbitral tribunals have 

considered this objective not as one of the limitations of investment verification, but simply as one of 
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the objectives of investment contracts under the title of ICSID and for this reason, they emphasize that 

there is no need to pay attention to this criterion in the arbitration process. However, the authors, 

carefully in different theories about the criterion of helping the economic development of the host 

country, believe that the existence of this criterion is necessary to meet the conditions of international 

investment contracts, at least in its adjusted form;Because if we consider one of the basic goals of 

investment contracts as mentioned in the convention to help the development of the host country, this 

goal should be included in the conditions of investment contracts to ensure its fulfillment. There must 

be a spirit and purpose governing these types of contracts.In fact, the existence of the criterion of 

helping the economic development of the host government can be a turning point in promoting 

investment and the willingness of countries to grant concessions and support to international investors 

in their territory;Because if the economic development of the host country is realized, since the 

investment contract has an effective role in this development, the realization of this importance can 

lead to the promotion of international investment contracts as much as possible. 

 
Keywords: Economic Development Criterion, International Investment Irbitration, ICSID, Host 
State, Investor  
.
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  یتحقق مفهوم قراردادها یبرا «یزباندولت م ی»کمک به توسعه اقتصاد یاربر مع یلیتحل

 یکسید ا یداور یونتحت کنوانس گذاریسرمایه
 

 2، محمد کریمی1*محمد جواد عبداللهی

 19/12/1403پذیرش:             28/08/1403دریافت: 
 

 چکیده 
دهد که این وضعیت  گذاری ارائه نمیبه دلائل متعدد، تعریفی از قراردادهای سرمایه   گذاریحل و فصل اختلافات سرمایه سیون ایکسید در  نکنوا
گذاری نماید. در این  رتبط با احراز قراردادهای سرمایه سعی در تبیین قیود م  المللیبین گذاری  های متعدد داوری سرمایه رویه قضایی در پرونده سبب شده  

بحث برانگیزترین این معیارها تلقی شده است. اینکه چرا این    عنوانبهمسیر، معیار »کمک به توسعه اقتصادی دولت میزبان«، در میان مراجع داوری  
های داوری جلوگیری کرد، موضوع تحلیل   توان از حذف آن در رویهاعمال شود و چگونه می  المللیبینمعیار نتواسته به طور یکنواخت در مراجع داوری  

دهد در مواجهه با  شان میای و با ابزار فیش برداری انجام شده ندر این پژوهش که با روش کتابخانه ارائه شده در این پژوهش است. مطالب ارائه شده  
گذاری و از طرف دیگر اتخاذ رویکردی انعطاف پذیر برای های نوین سرمایه ر، از یک طرف ضرورت توجه به شیوه مشکلات متعدد مرتبط با این معیا

 تحقق الزامات این معیار ضروری است. 
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 مقدمه 

یکی از کارآمدترین   عنوانبه   المللیبین امروزه داوری  
محسوب    هایروش خارجی  تجارت  در  اختلافات  وفصل  حلّ 

های ملی، گزینه شود که از جهات متعدد در مقایسه با دادگاهمی
خارجی   تجارت  در  اختلافات  حلّ  مدیریت  برای  کارآمدتری 

می   . ( Arab Ahmadi et al, 2024: 188)  شودمحسوب 
خدمات و  کالاها  فراملی  جابجایی  در  اخیر  به   ،افزایش  منجر 

داوری   محبوبیت  فصل    عنوانبه افزایش  و  حل  اصلی  مکانیزم 
 ,Karimi et al)شده است    المللیبیناختلافات در قراردادهای  

سازمان   (.124 :2024 میان  سطح  در  در  داوری  مختلف  های 
گذاری سرمایه المللی حل و فصل اختلافات  ، مرکز بینالمللیبین

1)  ایکسید
ICSID  ،) اختلافات   عنوانبه مدیریت  اصلی  نهاد 

، یک مکانیسم قابل اعتماد و مؤثر برای  المللیبین گذاری  سرمایه
اختلافات   فصل  و  دولت  گذاریسرمایه حل  متعاهد  بین  های 

سازش  از طریق  دیگر  متعاهد  دولت  تبعه یک  و  و    2کنوانسیون 
کنواسیون    (.Herdegen, 2024: 521)  شودداوری محسوب می

دهد. بررسی کارهای مقدماتی گذاری ارائه نمیتعریفی از سرمایه
می  نشان  کنوانسیون  تدوین  با  تعاریف مرتبط  هرچند  دهد 

متن   از  نهایت  در  وجود  این  با  بود،  شده  نوشته  متعددی 
تعریفی   چنین  وجود  که  چرا  گردید،  حذف  دلیل به کنوانسیون 

طرفین  رضایت  مبنایی  نشد 3»الزام  داده  تشخیص   «، ضروری 

(Butler and Tarawneh, 2024: 113 مخالف دیدگاه  البته   )
نیز در برخی آراء جدید قابل ملاحظه است که از جمله آنها رأی  

ژانویه   در  داوری    2023صادره  محکمه  آن  موجب  به  که  است 
»طرفین یک قرارداد یا یک معاهده اختیار نامحدود در   بیان کرد:

قرارداد   یک  )تعیین(  تعریف  برای  ایکسید  کنوانسیون 
ندارد  گذاریسرمایه ماهیتی  چنین  نوعا  داشت   ،که   « 4نخواهند 

(Ziccardi Capaldo, 2024: 393 ).    به توجه  با  به طور کلی 
قرا از  مشخص  تعریف  داوری گذاریسرمایهداد  رفقدان  رویه   ،

است.    المللیبین نموده  خلأ  این  ترمیم  در  سعی  متعدد  آراء  در 
آراء صادره در این خصوص مربوط به دعوای    ترینمهمیکی از  

سالینی بر علیه دولت مراکش است که به معیار سالینی شهرت  
 گذاریسرمایه یافته است. در این پرونده چهار معیار برای احراز  

 
1 The International Centre for the Settlement of 

Investment Disputes (ICSID) 
2  Conciliation 
3 Essential requirement of the consent of the parties 
4  Rasia FZE and Joseph K. Borkowski v. Republic 
of Armenia, ICSID Case No. ARB/18/28, Award, 
20January 2023, Paras.369-379. 

ارائه شده ایکسید  از:  که   تحت کنوانسیون  است  سهم  : »عبارت 
زمان    5پول  مدت  باشد(،  داشته  مالی  تعهد  نظر  مورد  )فعالیت 

)  7)پروژه در دوره زمانی معین انجام شود( ،  عنصر ریسک 6معین 
سرمایه گذار در ریسک و خطر فعالیت اقتصادی شریک باشد(، و   

(.  Heath et al, 2023: 164)  9«8کمک به توسعه دولت میزبان 
سرمایه   میزبان  کشور  اقتصادی  توسعه  به    عنوان به معیار کمک 

را   بینی شده در پرونده سالینی، قیدی  از چهار معیار پیش  یکی 
احراز   رسمیت    گذاریسرمایه برای  به  سرمایه  میزبان  کشور  در 

شناخته و آنچنان که در آراء متعدد داوری تحلیل شده، این معیار  
تا حد زیادی با هدف کنوانسیون )در کمک به توسعه کشورهای 

و    ( Konstantinidi, 2024: 18)  مرتبط است  10( میزبان سرمایه
باشد، چرا  نیز می  گذاریسرمایهالبته منطبق با هدف قراردادهای  

گذاری  که توسعه اقتصادی دلیل اصلی مشارکت در رژیم سرمایه
(. لازم به ذکر است معیار کمک Živković, 2023:117است )

به توسعه اقتصادی کشور میزبان، از مباحث بسیار بحث برانگیز  
 ,Krajewski and Hoffmann)  شوددر این زمینه محسوب می 

های داوری نشان داده در خصوص اینکه  ( که رویه 571 :2019
احراز   عناصر  جرگه  در  باید  معیار  این  وجود    گذاریسرمایهآیا 

 Lim et)  داشته باشد یا خیر، اختلاف نظر  فراوانی وجود دارد

al, 2021: 112)    و حتی برخی محاکم داوری به صراحت تأکید
مفهوم   احراز  شرط  پیش  نباید  قیدی  چنین  اند  کرده 

(. نویسندگان  Schill et al, 2022: 189) 11باشد   گذاریسرمایه
جهات   از  داوری،  متعدد  آراء  بررسی  ضمن  پژوهش  این  در 
مختلف ایرادات مرتبط با معیار کمک به توسعه کشور میزبان را  
ابزار فیش بردای بررسی نموده و در  با روش کتابخانه ایی و با 

داوریه  در  معیار  این  حفظ  جهت  را  راهکارهایی  های  نهایت 

 
5 A contribution of money  
6 A certain duration 
7 An element of risk 
8 Economic development of the host state 
9  Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. 
Kingdom of Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4, 
Decision on Jurisdiction, 52 (July 23, 2001). 

به 10 توجه  با  مشهود  کنوانسیون  مقدمه   .    توسعه   به   نیاز  که   است  ایکسید 
  از   المللیبینخصوصی    های  گذاری  سرمایه  طریق  از  اقتصادی

  زیر  هایایکسید است. در این راستا  گزاره  کنوانسیون  اصلی  اهدف
 :  است تشخیص  قابل ICSID کنوانسیون  مقدمه از

 یافته  توسعه  اقتصادهای  از  عمدتا  خارجی؛  گذاران  سرمایه  به  کتبی  تضمین  .1
حمایت )  خارجی  گذاری  سرمایه  از  در  توسعه  تشویق  (2و    در 

 ,Okpeخصوصی    هایگذاریسرمایه  طریق  از  المللیبین  اقتصادی

2014: 234)).  
11 SABA FAKES v TURKEY, Award (14 July 

2010), para 111 
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این  دادهاراده    المللیبین مطالب  مهم  این  تحقق  برای  اند. 
 تدوین شده است.  سه بخشپژوهش در 

توسعه    -1 به  کمک  معیار  برانگیز  بحث  ماهیت 

 اقتصادی دولت میزبان 
از  که درحالی استفاده  به  داوری  محاکم  از  بسیاری 

معیار سالینی ادامه داده اند با این وجود نظر به انتقاداتی که این  
ها از استناد به ای از دادگاهمعیار با آن مواجه بوده، تعداد فزاینده

معیارهای پرونده سالینی امتناع کرده اند و یا اینکه معیارهای آنرا  
رسد مشکل اصلی این معیار در نظر تعدیل نموده اند. به نظر می 

اقتصادی دولت   به توسعه  از محاکم داوری، قید کمک  بسیاری 
به  عنصر  این  است.  موقت    دلیلبه ویژه  میزبان  ماهیت 

انجامارزیابی و  های  گرفته  قرار  انتقاد  مورد  محاکم  توسط  شده 
بیان شده اگر محکمه بررسی کند که آیا قرارداد متضمن درک  

« از  میگذاریسرمایه معقولی  معیارهای «  سایر  خیر،  یا  باشد 
سهم معیار  از  عبارتند  که  سالینی  زمان   پرونده  مدت  )پولی(، 

خواهند  قرار  معیار  این  خدمت  در  کاملاً  ریسک  وجود  و  معین 
گرفت. از طرف دیگر استدلال شده معیار کمک به توسعه دولت 

می  منعکس  را  دیگر  معیارهای  نتایج  محتوای میزبان،  و  کند 
کمی از  مستقل  معیار  این  این،  بر  علاوه  دارد.  بررسی  برای 
می ارزیابی محکمه  به  تجاری، خواهد  زمینه  در  تخصصی  های 

فعالیت باعث  که  سیاسی  یا  و  مالی  خواهان اقتصادی،  های 
هایی، صلاحیت  پرونده شده بپردازد که برای انجام چنین ارزیابی

 2در همین راستا، زاخاری داگلاس   .1قضایی دادگاه مناسب نیست
جذب    گذاریسرمایهمعتقد است: »اگر هدف اساسی یک معاهده  

سرمایه مفهوم  باشد،  خارجی  نمی سرمایه  را  در  گذاری  توان 
ارائهدادخواست  سرمایههای  )داوری(  محاکم  به  گذاری  شده 

گیری ها، پس از تصمیمها و شاید دههجست وجو  نمود که سال 
 .  3« برای انجام سرمایه در دولت میزبان، تأسیس شده اند

در پرونده کیبوراکس نیز دادگاه بیان کرد »مشارکت  
موفق باشد و از این جهت  گذاریسرمایه ممکن است نتیجه یک 

)مفهوم    عنوانبه  قید  درگذاریسرمایهیک  نباید  گرفته    (  نظر 
. به گفته محکمه کیبوراکس سایر عناصر پرونده سالینی 4« شود

 
1 Alpha Projektholding GMBH v. Ukraine, ICSID 

Case No. ARB/07/16, Award of 8 November 
2010 (Robinson, Alexandrov, Turbowicz), 
312. 

2 Zachary Douglas 
3 The International Law of Investment Claims 

(2009) at 190. 
4 ICSID Case No. ARB/06/2, Decision on 

Jurisdiction of 27 September 2012 

از:  که   است  ریسک، عبارت  وجود  و  زمان  مدت  پول،  سهم 
برای   متعارف  تعریف  از  بخشی  هستند،   گذاریسرمایههمگی 

میکه درحالی کمک  میزبان  کشور  توسعه  به  آنچه  کند، معیار 
Burger ,)  شود( منطبق با قوانین کشور میزبان احراز می )صرفاً

کشور  151 :152-2013 به  کشوری  از  معیار  این  احراز  البته   .)
تواند متفاوت باشد. به طور مثال احراز کمک به توسعه  دیگر می 

تواند در کشورهای در حال توسعه راحت تر از  دولت میزبان می 
هستند،  ای  پیشرفته  اقتصاد  دارای  که  یافته  توسعه  کشورهای 
برای   را  بالاتری  آستانه  باید  گذار  سرمایه  جهت  این  از  و  باشد 
به همین   ثابت کند.  یافته  توسعه  معیار در کشورهای  این  احراز 

برای یک   تأکید شده خیلی دشوارتر است  گذار که  سرمایهدلیل 
در  یافته  توسعه  کشور  یک  توسعه  در  مؤثری  سهم  کند  ثابت 

با   داشته    گذاریسرمایه مقایسه  توسعه  حال  در  کشور  یک  در 
 (.  ,275Rensmann :2017) است

به   -2 به  کمک  معیار  پذیرش  عدم  با  مرتبط  دلایل 

 توسعه اقتصادی دولت میزبان در پرونده سالینی 

داوری به    المللیبینهای  رویه    گذاری سرمایهمربوط 
داوری   المللیبین محاکم  از  برخی  حاضر،  حال  در  داده  نشان 

دهند معیار کمک به توسعه اقتصادی دولت میزبان را  ترجیح می 
بلکه بجای آن  به  نگیرند،  از معیار سالینی در نظر  عنوان بخشی 
سرمایهبه  وجود  از  کلی  ارزیابی  در  عاملی  آن  عنوان  به  گذاری، 

و برخی از محاکم نیز اساسا این معیار را در تحلیل   5توجه کنند
از   نکرده   گذاریسرمایه خوشان  داوری6اند لحاظ  رویه  های . 

می  المللیبین متعددی نشان  معیار دلائل  این  رد  برای  که  دهد 
 بیان شده که به تحلیل آنها خواهیم پرداخت.

 
(Kaufmann-Kohler, Lalonde, Stern), 220; for 
other tribunals following this view, see Saba 
Fakes  110 

5 KT Asia Investment Group B.V. v Republic of 
Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/09/8, 
Award (17 October 2013) para 172; Mabco 
Constructions SA v Republic of Kosovo, 
ICSID Case No. ARB/17/25, Decision on 
Jurisdiction (30 October 2020) para 301; 
Saba Fakes v Republic of Turkey, ICSID 
Case No. ARB/07/20, Award (14 July 2010) 
para 111. 

6 As early as 2015, it was observed that ‘there 
seems to be a move away from Salini to a 
simpler test involving contribution, duration 
and risk’ in Border Timbers Limited, Timber 
Products International (Private) Limited, and 
Hangani Development Co. (Private) Limited 
v Republic of Zimbabwe, ICSID Case No. 
ARB/10/25, Award (28 July 2015) para 285. 
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 1اجرای ذهنی  -1-2
از   توسعه    ترینمهمیکی  به  کمک  معیار  رد  دلائل 

اقتصادی دولت میزبان توسط محاکم داوری در توجه به ماهیت 
گیری موضع  سبب  که  بوده  معیار  این  در  ذهنی  متفاوت  های 

های مختلف داوری تحت مقررات ایکسید شده است. در  پرونده
این راستا بیان شده احراز اینکه آیا سرمایه گذار نقشی در توسعه  
اقتصادی کشور میزبان داشته، ماهیتا یک ارزیابی ذهنی است و 
موضوع  یک  مورد  در  است  ممکن  منطقی  افراد  جهت  این  از 

. این امر به ویژه با توجه  2)مشابه( به نتایج متفاوتی دست یابند 
الزام به خوبی   این  برابر مراکش،  اینکه در پرونده سالینی در  به 
یک  ساخت  کرده  احساس  محکمه  که  چرا  نشده،  داده  توضیح 
کشور   اقتصاد  توسعه  به  کمک  برای  واضح  مثال   یک  بزرگراه 

»نمی  که  است  قرار به تواند  میزبان  تردید  مورد  جدی  طور 
است 3«گیرد یافته  بیشتری  تبلور  اتفاق  علاوه   .4،  هیچ  براین 

نظری در مورد اینکه این سهم مشارکت در توسعه دولت میزبان  
اندازه باید  معیاری  چه  آن  با  نیاز  مورد  آستانه  یا  شود،  گیری 

ندارد  وجود  نظر    و    5کجاست،  به  زیادی  حد  تا  مهم  این  احراز 
دارد.در   بستگی  پرونده  به  کننده  رسیدگی  داوری  هیئت  یا  داور 

دعوای   در  بالایی  آستانه  مثال  طور  به  راستا  علیه    MHSاین 
احراز   کرد،  اعلام  دادگاه  پرونده  این  در  شد.  پیشنهاد  مالزی 

« در کمک به توسعه اقتصادی کشور میزبان لازم 6»سهم مهم 
. این امر جنجالی را برانگیخت زیرا کلمه »مهم«، یک قید 7است 

 
1 A subjective exercise 
2 Manchester Securities Corporation v Republic of 

Poland, PCA Case No. 2015-18, Award (7 
December 2018) para 371; MNSS B.V. and 
Recupero Credito Acciaio N.V v 
Montenegro, ICSID Case No. 
ARB(AF)/12/8, Award (4 May 2016) para 
189; Philip Morris Brand SARL, Philip 
Morris Products S.A. and Abal Hermanos 
S.A. v Oriental Republic of Uruguay, ICSID 
Case No. ARB/10/7, Decision on 
Jurisdiction (2 July 2013) para 188. 

3 Cannot seriously be questioned 
4 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v 

Kingdom of Morocco, ICSID Case No. 
ARB/00/4, Decision on Jurisdiction (23 July 
2001) para 57. 

5 Patrick Mitchell v Democratic Republic of the 
Congo, ICSID Case No. ARB/99/7, Decision 
on the Application for Annulment of the 
Award (1 November 2006), para 33. 

6 Significant Contribution 
7 Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD v 

Malaysia, ICSID Case No. ARB/05/10 (17 
May 2007) para 123. 

بود،   شده  بیان  مراکش  علیه  سالینی  دادگاه  در  آنچه  به  اضافی 
شد و این موضوع یکی از دلایلی بود که سبب شد دو  تلقی می 

20Chan and Lai :2023 ,-)  8سال بعد این حکم باطل شود 

انحصاری  دهنده(. در پرونده نجات 21 تاریخی مالزی، داور  های 
مهم  و  مثبت  مشارکت  که  کشور    9دریافت  اقتصادی  توسعه  در 

الزامی سرمایهمیزبان،  از  محافظت  برای  باید  که  گذاری است 
این   تحقق  برای  باشد.  داشته  وجود  ایکسید  کنوانسیون  تحت 
اقتصاد،  یک  داخلی  ناخالص  تولید  افزایش  به  دیوان  مفهوم، 

می  عنوانبه  تعیین  را  اقتصادی  توسعه  معیار  که  با  عاملی  کند، 
حساسیت بالا توجه نمود. دیوان ضمن تأیید این معیار، بیان کرد  

تواند برای احراز  افزایش تولید ناخالص داخلی  با مقدار کم نمی 
دیوان  سرمایه باشد.  کافی  ایکسید  کنوانسیون  تحت  گذاری 

مهم قید  اگر   ...« کرد:  بیان  هر    10همچنین  باشد،  نداشته  وجود 
قراردادی که تولید ناخالص داخلی یک اقتصاد را به هر میزانی،  

دهد  افزایش  کم،  واجد  »سرمایه   عنوان به ،  11هرچند  گذاری« 
 . 12« شرایط تلقی خواهد شد
پرونده   که   CSOBدر  شد  گیری  نتیجه  چنین  نیز 

داشته    گذاریسرمایه میزبان  کشور  توسعه  بر  مثبتی  تأثیر  باید 
در   موجود  عبارات  کرد  بیان  پرونده  این  در  داوری  دیوان  باشد. 

داند که یک معامله مقدمه کنوانسیون »این استنباط را مجاز می
المللی که با مشارکت )طرفین( برای کمک به ارتقای توسعه  بین

تواند )یک قرارداد(  اقتصادی یک دولت متعاهد طراحی شده، می
. به طور کلی  ترکیب معیارهایی که  13« گذاری تلقی شودسرمایه

 
8 Malaysian Historical Salvors Sdn, Bhd v 

Government of Malaysia, ICSID Case No. 
ARB/05/10, Decision on the Application for 
Annulment (16 April 2009) para 80(b). 

9 Positive and significant contribution 
10 Requirement of significance 

کده ارزش ضدمان  joy mining. در این راستا به طور مثال در پروندده 11
میلیون پوند انگلیس بود، بیان شد برای احراز کمک   6/9نامه بانکی  

 Joy Miningبدده توسددعه اقتصددادی مصددر کددافی نیسددت )

Machinery Limited v Arab Republic of 
Egypt, ICSID Case No. ARB/03/11, Award 

on Jurisdiction (6 August 2004).( )Viñuales 

Waibel, 2021: 137 and.) 
12 Malaysian Historical Salvors SDN, BHD v. The 

Government of Malaysia, Award on 
Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/05/10, 
(May 17, 2007), 123. 

13 Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. v Slovak 
Republic, Decision of the Tribunal on 
Objections to Jurisdiction, ICSID Case No. 
ARB/97/4, (May 24, 1999), 64 (hereinafter 
Ceskoslovenska obchodni banka). 
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در  میزبان  کشور  اقتصادی  توسعه  در  سهم  میزان  تعیین  برای 
بیان شده، دلالت بر این    CSOBو    Salini  ،MHSهای   پرونده
برای منافع عموم  گذاریسرمایهدارد   الف(  ؛ 1ساخته شود ی  باید: 

دانش شود انتقال  سبب  داخلی 2ب(  ناخالص  تولید  افزایش  ؛ ج( 
؛ د( تأثیر مثبتی بر توسعه  3کشور میزبان را به همراه داشته باشد 

 .  (Bolívar, 2010: 156-García) 4کشور میزبان بگذارد 
معتقدند   داوری  محاکم  برخی  رویکرد  این  مقابل  در 
این معیار، اساسا معیار  با  به وجود مشکلات مرتبط  با توجه  که 
که   چرا  شود  اتخاذ  نباید  میزبان  کشور  توسعه  در  مهم«  »سهم 

استانداردهای سرمایه با  معیار  این  اثبات وجود  به  را مجبور  گذار 
شود که به موجب  کند و نتیجتا منجر به سناریویی میبالایی می

گذاری باید سهم قابل توجهی در توسعه اقتصادی آن هر سرمایه 
در   شکل  بهترین  به  دیدگاه  این  باشد.  داشته  )میزبان(  کشور 
پرونده سئو بر علیه کره  بیان شد. دیوان در این پرونده بیان کرد  

می  سختی  به  سرمایه»...  هر  که  داشت  انتظار  به  توان  گذاری 
واند استانداردهای زندگی را افزایش دهد و سطح رفاه تنهایی بت

 ,Chan and Lai)  5«)و غیره( یک ملت را بهبود بخشد عمومی

2023: 21) . 

 دشواری معیار -2-2
معیار کمک به توسعه اقتصادی کشور   6برخی محاکم

را   آن    دلیلبه میزبان  احراز  تشخیص  امکان  عدم  یا  دشواری 
( دشوار Sinclair et al, 2022: 188مردود  آنرا  اثبات  یا  و   )7 
)دانسته مثال Rovine, 2011: 38اند  طور  به  رابطه  این  در   .)

به   توجه  با  که  دارد  وجود  توجهی  قابل  نظر  اختلاف  شده  بیان 
میزان   چه  به  میزبان،   کشور  اقتصادی  توسعه  معیار 

باید به توسعه کشور میزبان کمک کند تا الزامات   گذاریسرمایه
برای مثال (.  Wahab et al. 2022: 26)  این معیار محقق شود

در پرونده پی کاسادو علیه شیلی، دیوان داوری اعلام کرد شرط  
مشارکت در توسعه اقتصادی که در مقدمه کنواسیون ذکر شده،  

 
1 Be made for public interest 
2 To transfer know-how 
3 Enhance the Gross Domestic Product of the host 

country 
4 Make a positive impact on the host State’s 

development. 
5 Jin Hae Seo v Republic of Korea, HKIAC Case 

No. 18117 (27 September 2019) para 105. 
6 Consortium Groupement L.E.S.I. - DIPENTA v. 

People's Democratic Republic of Algeria, 
ICSID Case No. ARB/03/8. 

7 Víctor Pey Casado and President Allende 
Foundation v. Republic of Chile, ICSID 
Case No. ARB/98/2 

نه    عنوانبه  است  نتیجه  احراز    عنوانبه یک  . گذاریسرمایه قید 
توسعه   در  مشارکت  احراز  دشواری  به  توجه  با  واقع  در  دیوان 
اقتصادی کشور میزبان در نظر گرفت که این الزام در سایر قیود  

کرد: گذاریسرمایهاحراز   بیان  جهت  این  از  و  شده  ملحوظ   ،
»شرط مشارکت در توسعه دولت میزبان، که اثبات آن نیز دشوار  

اختلاف  ماهیت  به  بیشتر  می  8است،  صلاحیت  مربوط  تا  شود 
گذاری ممکن است بدون از دست دادن  مرکز؛ زیرا یک سرمایه

گذاری برای کشور میزبان نیز مفید باشد. درست  کیفیت سرمایه
است که در مقدمه کنوانسیون ایکسید کمک به توسعه اقتصادی 

بااین را درنظر گرفته شده؛  میزبان  امر  کشور  این    عنوان بهحال، 
است ... )و از این    گذاریسرمایهشرط    عنوانبه یک نتیجه و نه  

جهت( بدین معنا نیست که توسعه کشور میزبان، عنصر سازنده  
است. به همین دلیل، همانطور یکه توسط    گذاریسرمایهمفهوم  

دادگاه  از  واقع  برخی  در  چهارم  شرط  شده،  بیان  داوری  های 
« علاوه بر این، کمیته 9توسط سه شرط دیگر احاطه شده است

بیان کرد: وجود مشارکت در توسعه اقتصادی   10موقت در میچل 
میزبان   اساسی    عنوانبهکشور  معیار  ناکافی    –یک    –هرچند 

ویژگی   احراز(  این گذاریسرمایه )برای  که  نیست  معنا  این  به   ،
البته،   و  باشد.  آمیز  یا موفقیت  توجه  قابل  باید همیشه  مشارکت 

مورد دادگاه عملیات  واقعی  ارزیابی سهم  به  نیازی  ایکسید  های 
نظر ) در توسعه کشور میزبان سرمایه( ندارند و فقط کافی است  
میزبان  کشور  اقتصادی  توسعه  به  نحوی  به  عملیات  این  که 
کمک کند، هرچند مفهوم توسعه اقتصادی بسیار گسترده و بسته  

Bolívar-García :2010 ,)  11« به شرایط هر پرونده متغیر است

(. با وجود تمام این تفاسیر، هنوز برخی از محاکم نظر  157-156
براین   و  دارند  اقتصادی  توسعه  مفهوم  پیچیدگی  و  دشواری  به 
این   در  است.  ممکن  غیر  معیار  این  احراز  امکان  که  اعتقادند 
راستا به طور مثال در پرونده فونیکس اکشن بر علیه جمهوری  

برای کمک به   گذاریسرمایهچک، محکمه اعلام کرد که شرط  
های بسیار متفاوتی در وجود دیدگاه  دلیلبه توسعه دولت میزبان  

می تشکیل  را  توسعه  )مفهوم(  که  آنچه  غیرممکن  مورد  دهد، 

 
8 Merits of the dispute 
9 Víctor Pey Casado and President Allende 

Foundation v. Republic of Chile, ICSID 
Case No. ARB/98/2, Decision (Sept.25, 
2001), 232. 

10 Ad-hoc Committee of Mitchell 
11 Patrick Mitchell v. The Democratic Republic of 

Congo, Decision on the Application for the 
Annulment of the Award, ICSID Case No. 
ARB/99/7, Nov. 1, 2006), 33. 



 1403 پاییز و زمستان ،26شماره  ،31  هدور حقوق اقتصادی، ۀدانشنام     154

 

 (. 84Collins, 2023 :) 1است 

عدم شفافیت عناصر موجود در معیار کمک به    -3-2

 توسعه اقتصادی
به   ة نکت کمک  معیار  خصوص  در  دیگر  توجه  قابل 

بر عدم شفافیت و در  اقتصادی کشور میزبان که دلالت  توسعه 
عناصر   در  ابهام  وجود  دارد،  معیار  این  بودن  برانگیز  بحث  واقع 

تشکیل دهنده این مفهوم است. در این خصوص باید بیان کنیم  
اولین   هستیم.  مواجه  موضوع  دو  با  ما  معیار  این  احراز  برای 
اقتصادی«  »توسعه  معنای  باید  نخست  وهله  در  اینکه  موضوع 
تحقق   چگونگی  مسئله  اینکه  موضوع  دومین  و  شود  شفاف 
واضح   بیان  این  ابتدا  در  است.  بررسی  نیازمند  مهم،  مشارکت 

یک    عنوانبه وجود دارد که برای واجد شرایط بودن یک قراداد  
کمکگذاریسرمایهقرارداد   باید  فعالیت  یک  توسعه    ،  به 

انحصارا می  این توسعه  میزبان کند که  تواند در  اقتصادی دولت 
این خصوص محکمه داوری  معنای اقتصادی آن تفسیر شود. در  

محکمه باید هر منفعت سیاسی یا فرهنگی تحصیل  بیان کرد »
کنار گذارد مگر   گذاریسرمایهشده به سبب قرارداد را در ارزیابی 

توسعه   بر  توجهی  قابل  تأثیر  منافعی  چنین  که  مواردی  در 
« که به موجب این بیان تنها  2اقتصادی دولت خوانده داشته باشد 

تحقق توسعه اقتصادی ملاک ارزیابی دانسته شده است. در این  
در   را  توسعه  مفهوم  از  محدودی  معیار  محکمه  واقع  در  پرونده 
میزبان  دولت  اقتصاد  با  گذار  سرمایه  منابع  کمک  بین  ارتباط 
اقتصادی  که  نیست  مشخص  دقیقا  وجود  این  با  کرد.  ترسیم 
بودن این کمک دقیقا چگونه باید احراز شود؟ آیا تنها رشد تولید  

ارزیابی  باید  اینکه  یا  و  است  ملاک  داخلی  در ناخالص  ها 
در   دشواری  گیرد؟  قرار  مدنظر  نیز  دولت  آینده  منافع  خصوص 

می ناشی  حقیقت  این  از  خصوص  محاکم  این  نظر  در  که  شود 
است. در این راستا    3«عنصر کمک به توسعه،  »بی نیاز از اثبات

بر علیه مالزی داور بر این اعتقاد    MHSبه طور مثال در پرونده  
بود که قرارداد ساخت با توجه به ماهیت آن، اهمیت فوق العاده 

 4ای برای توسعه کشور میزبان دارد. در عین حال قرارداد نجات 
که  شد  مشخص  بود،  واقع  بحث  مورد  پرونده  همین  در  که 

نداشته، زیرا »منفعت آن پایدار سهمی )در توسعه دولت میزبان( 

 
1 Phoenix Action Ltd v. Czech Republic (ICSID 

Case No. ARB/06/5, Award, 15 April 2009. 
2 MHS v. Malaysis, Award, supra n. 39, at para. 

138. 
3 Self evidence 
4 Salvage contract 

است  می 6«5نبوده  نظر  به  که  آنجایی  از  بنابراین  فهم .  رسد 
مشترکی از توسعه اقتصادی وجود ندارد، این عنصر در برابر انواع 
این   از  محدود  تفسیر  یک  است.  پذیر  آسیب  تفاسیر  مختلف 

تواند توسعه اقتصادی را به افزایش منابع مالی دولت مفهوم می
محدود کند، در صورتی که با اتخاذ یک تفسیر گسترده، توسعه 

می ظرفیت  اقتصادی  در  رشد  تحقق  شامل  بالقوه  طور  به  تواند 
با   دولت  بهبود  هایروشاقتصادی  تکنولوژی،  انتقال  مانند  ی 

شود  غیره  و   :Paul Newcombe et al, 2011)  زیرساختها 

پایدار (229-228 توسعه  واژه   از  جدید  مفهوم  با  اخیر  تفسیر   .7  
به توسعه   تر  با رویکردهای سنتی  سازگار است و البته در تضاد 
پایدار است که مصالحه بین رشد اقتصادی و محافظت از محیط 

  عنوان به. توسعه پایدار در حال حاضر 9داندرا ضروری می 8زیست
از   حمایت  قانون  جدید  نیز    المللیبین  گذاریسرمایهپارادایم 

پذیرفته شده و تأکید شده که باید در تهیه پیش نویس موافقت  
ملل   گذاریسرمایههای  نامه سازمان  توسط  که  همانطور  آتی، 

گیرد   قرار  توجه  مورد   ، شده  پیشنهاد  h and Ulric)متحد 

, 2019: 176Ziemele  متضمن مفهوم  این  حاضر  حال  در   .)
 11و حکمرانی خوب  10موضوعات گسترده تری از توسعه اجتماعی

 
5 Benefit was not lasting 
6 Konya Ilgin Elektrik Üretim ve Ticaret Limited 

Sirketi v Republic of Turkey - ICSID Case 
No. ARB/02/5 - Decision on Jurisdiction - 4 
June 2004. 

7 Sustainable development 
8 Protection of the environment 

. توسعه پایدار به تعبیر برونتلند »توسعه ای است که نیازهای نسل حاضر را  9
خود،   نیازهای  تأمین  در  آینده  های  نسل  توانایی  به  خدشه  بدون 

برونتلند   برآورده می کنند«. از سوی  تعریف  این  در    عنوانبهآنچه 
اساس توسعه پایدار معرفی شده، »توسعه اقتصادی توأم با تأمل در  
استانداردهای زیست محیطی و رعایت آن ها با در نظر گرفتن حق  

برای   طبیعی   مواهب  از  برخورداری  در  آینده  تأمین نسلهای 
است« آینده  در  علاوه   (.Shabazi, 2010: 127)  نیازهایشان 

بر این بیان شده صنعتی شدن بدون توجه به محیط زیست با آثار و  
رو  این  از  است.  بوده  همراه  متعددی  محیطی  زیست  پیامدهای 
تلاش دانشمندان به این نتیجه انجامید که توسعه به گونه ای باید 
نگیرد،   قرار  با محیط زیست  تعارض  در  و تصریح گردد که  تعریف 
ازاینرو بحث توسعه پایدار مطرح گردید. طبق این نظریه رابطه بین  

شود بلکه  انسان و محیط زیست نه تنها باعث تخریب و نابودی نمی 
از تمام امکانات و توانمندی های   توسعه پایدار باعث استفاده بهینه 

می زیست  میمحیط  و  بشر باشد  زندگی  سطح  ارتقای  به   توان 
شود. بلکه  بینجامد. محیط زیست مانعی برای توسعه محسوب نمی

ر لازم  زمینه  زیست  میمحیط  فراهم  پایدار  توسعه  برای    دکنا 
(Rostami, 2024: 178.)  

10 Social development  
11 Good governance 
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تواند کمک به معیار توسعه دولت است که اگر پذیرفته شود، می
فعالیت،   یک  شرایط  احراز  آن  نتیجه  که  نماید     عنوان به میزبان 

 ,Newcombe et al)خواهد بود    گذاریسرمایهفعالیت مشمول  

دومین موضوع برجسته و در واقع مبهم، محدوده    .(229 :2011
فعالیت،   یک  تحقق  برای  لازم  یک    عنوانبهکمک 

این خصوص    گذاریسرمایه در  است.  ایکسید  کنوانسیون  تحت 
»که    همانطوری کرده:  خاطرنشان  محکمه  درستی  قید  به  اگر 

)کمک با( اهمیت وجود نداشت، هر قراردادی که تولید ناخالص  
داد، داخلی یک اقتصاد را به هر میزان، هرچند اندک افزایش می

. در واقع  1«شدیط تلقی می واجد شرا  گذاریسرمایهیک    عنوانبه 
می  به سختی  که  است  این  با  مشکل  را  »اهمیت«  عنصر  توان 

داوران   به  باید  اینجا  در  نتیجه  در  و  کرد  تعریف  دقیق  عبارات 
این   به  مربوط  مشکل  این  نمود.  اعطاء  دیگر  اختیاری  دیوان 
وضعیت است که هیچ معیار روشنی برای اینکه چه کمکی برای  

اقتصادی  ندارد  2»توسعه  وجود  است،  اهمیت  با  میزبان  کشور   »
(229Newcombe et al, 2011: )  . این جهت تصریح شده از 

سازد، باید معیاری که کمک به توسعه کشور میزبان را شفاف می 
مقدمه   در  که  ارجاعی  گیرد.  قرار  بررسی  مورد  خاصی  دقت  با 
کنوانسیون؛ به مفهوم توسعه اقتصادی کشور میزبان شده، نشان 

این  می و  بوده  کنوانسیون  اهداف  از  یکی  اقتصادی  توسعه  دهد 
فرض حمایت می این  از  معامله  امر  که یک  که   المللیبینکند 

موقعیت   از  شده،  طراحی  میزبان  کشور  توسعه  ارتقای  برای 
قرارداد    عنوانبه پذیرش   اما    گذاریسرمایهیک  است.  برخوردار 

توان گرفت که فعالیتی که آشکارا به توسعه  این نتیجه را نیز نمی 
ند، باید از حمایت کنوانسیون محروم شود.  کاقتصادی کمک نمی

مفهومی هر  اگر  بنابراین  اقتصادی،  توسعه  معیاری   عنوانبه از 
سرمایه  وجود  تحت  برای  حمایت  برای  نتیجه  در  و  گذاری 

می  استناد  آن  به  انعطاف کنوانسیون  با  باید  مورد شود،  پذیری 
به   محدود  صرفا   نباید  جهت  این  از  و  گیرد  قرار  بررسی 

بلکه  مشارکت شود،  داخلی  ناخالص  تولید  در  مهم  های 
بایستی شامل توسعه توان انسانی، توسعه سیاسی و اجتماعی  می

Schreuer )  و حفاظت از محیط زیست محلی و جهانی نیز شود

et al, 2009: 134) . 

 3تحلیل پس از وقوع رویداد -4-2
به  کمک  معیار  پذیرش  عدم  دلائل  از  دیگر  یکی 

 
1 MHS v. Malaysis, Decision on Annulment, supra 

n. 3, at para. 123. 
2 Economic Development 
3 An ex-post facto analysis 

در   تحلیلی  چنین  که  است  این  میزبان  کشور  اقتصادی  توسعه 
است. بر    گذاریسرمایه واقع متضمن ارزیابی پس از وقوع رویداد  

انتقاد»وجود   این  ارزیابی    گذاریسرمایه مبنای  آن  آغاز  در  باید 
گذشته  به  نگاهی  با  نه  و   :Marc Exelbert, 2016)  4« شود 

با توجه به این واقعیت که    ( 1266 این جهت تصریح شده  از  و 
مدت معمولا  تحلیلی  از  چنین  پس  انجام    گذاریسرمایه ها 

آن  می از  استفاده  وجود    عنوانبه شود،  تعیین  برای  معیاری 
می   گذاریسرمایه در نامناسب  محاکم  رو،  این  از  سازد. 
معیار صرفاً  پرونده این  اند که  داده  داوری تشخیص  های متعدد 

از   انتظار  مورد  نتایج   از  همانطوری 5است   گذاریسرمایهیکی   . 
برای تعیین  6که در پرونده فیلیپ موریس علیه اروگوئه بیان شده 

یک   آیا  می   گذاریسرمایه اینکه  آن  انجام  زمان  به  در  توانسته 
اقتصادی کشور میزبان کمک کند یا خیر، محکمه لازم  توسعه 
است تحلیلی از برخی معیارها پس از وقوع آنها ارائه دهد که با  

زمان سپری شده، می نظر گرفتن  ادر  ای  ز  تواند طیف گسترده 
که چنین شکلی از برداشتها، برای    )متفاوت( را ایجاد کند  نظرات

هدایت و تحلیل نظر قضایی دادگاه مناسب نیست. علاوه بر این  
اگر قرار است این معیار اتخاذ شود، باید سرمایه گذاران )در زمان 
اقتصاد  به  مطمئناً  آنها  پروژه  که  باشند  مطمئن  قرارداد(  انعقاد 
چنین  آماری  لحاظ  از  تنها  نه  که  خواهد  کمک  میزبان  کشور 
با   فرضی که هر پروژه موفق خواهد بود، غیرممکن است، بلکه 

پرونده سالینی(، رت »وجود ریسک« در همین پرونده )معیار ضرو
تجاری  ریسک  از  زیرا  گذاریسرمایه یا    7اعم  است؛  تضاد  در   ،

 
4 The existence of an investment must be assessed 

at its inception and not with hindsight. 
5 Mabco Constructions SA v Republic of Kosovo, 

ICSID Case No. ARB/17/25, Decision on 
Jurisdiction (30 October 2020) para 296; 
Spółdzielnia Pracy Muszynianka v Slovak 
Republic, PCA Case No. 2017-08, Award (7 
October 2020) para 289; Saba Fakes v 
Republic of Turkey, ICSID Case No. 
ARB/07/20, Award (14 July 2010) para 111. 

6 Philip Morris Brand SARL, Philip Morris 
Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v 
Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case 
No. ARB/10/7 (2 July 2013) para 207 

. به طور کلی ریسکهای که ممکن است در هر معامله ایی وجود داشته باشد 7
می ریسک  را  )الف(  کرد:  بندی  تقسیم  اصلی  دسته  سه  به  توان 

تنها   حاکمیت.  ریسک  )ج(  و  تجاری،  ریسک  )ب(  گذاری،  سرمایه 
گذاری باشد، معیار ریسک تحت  ای که حاوی ریسک سرمایهمعامله

می برآورده  را  سالینی  ریسکهای  آزمون  با  مرتبط  موارد  کند. 
هایی نسبتاً خطرناک تر از  گذاری نشان داده که چنین ریسکسرمایه

از   یکی  است  ذکر  به  لازم  هستند.  تجاری    ترینمهمریسکهای 
هر   که  است   حاکمیتی  ریسک  خارجی  گذاری  سرمایه  ریسکهای 
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همیشه این خطر وجود دارد که یک پروژه درآمد ایجاد نکند یا 
پول   برود  گذاریسرمایهتمام  بین  از   ,Chan and Lai)  شده 

. از این جهت به این مهم تأکید شده که این معیار (21 :2023
همیشه  اقتصادی  توسعه  در  مشارکت  که  نیست  مفهوم  این  به 

 (. Oke, 2021: 73باید کلان و موفقیت آمیز باشد )

 راهکارهای پیشنهاد شده برای استناد به رویکرد  -3
به   کمک  معیار  با  مرتبط  مشکلات  با  مواجهه  در 
 توسعه اقتصادی کشور میزبان که سبب شده برخی دادگاه اساساً

ارزیابی  در  را  رویکرد  در این  و همچنین  گذارند،  کنار  های خود 
به زیان دولتهای   تماما  این معیار که  جهت جلوگیری اط حذف 

توان دو رویکرد  میزبان سرمایه است، با ملاحظه رویه داوری می
از   عبارتند  که  کرد  ملاحظه  معیار  این  از  بهتر  تفسیر  جهت  را 
توجه خاص محاکم داوری به صور جدید )ناملموس( قراردادهای  

انعطاف پذیر نقش چنین    گذاریسرمایه  گذاریسرمایه و بررسی 
در توسعه دولت میزبان و رویکرد دیگر تمرکز بر پتانسیل کمک 

ب میزبان؛  دولت  توسعه  احراز حتمیبه  این  کمک   جای  تحقق 
 است. 

نقش    -1-3 به  انعطاف  با  توأم   گذاریسرمایه توجه 

 در توسعه دولت میزبان 
علی رغم تأکید بر وجود ایرادت متعدد در قید کمک 

رسد با  به توسعه اقتصادی دولت میزبان با این وجود به نظر می 
چنین  میزبان،  کشور  اقتصادی  توسعه  جدید  صور  به  توجه 

و   گذاریسرمایهمعیاری را که کمک واقعی به دولتهای میزبان  
حد   تا  بتوان  نمود،  خواهد  توسعه  حال  در  کشورهای  ویژه  به 
شده   بیان  مثال  طور  به  خصوص  این  در  نمود.  احراز  زیادی 

برانگیز  که درحالی بحث  سالینی  معیار  در  توسعه  تحقق  ویژگی 
های است، با این وجود دستورالعمل خاصی را برای تمایز فعالیت

سرمایه از  تجاری  می گذاریصرفاً  ارائه  سایر ها  که  چرا  دهد، 
سا پرونده  در  شده  بیان  تمایز، معیارهای  این  احراز  برای  لینی 

یا  استفاده  موارد،  بیشتر  در  هرچند  راستا  این  در  هستند.  دشوار 
خواهان؛   توسط  خاص  فنی  دانش  مزیت    عنوانبه انتقال  یک 

برای کشور میزبان درنظر گرفته شده، با این وجود در مقایسه با  
تر همانند ساخت بزرگراهها، اهمیت زیادی های ملموسمشارکت

نمی  داده  آنها  می به  اتفاق  دلیل  این  به  امر  این  که شود.  افتد 
هستند،   آشکار  بزرگراه(  ساخت  ملموس)مانند  منافع 

 
( است  متفاوت  دیگر  کشور  به  کشوری  از  Douglas ,چند 

یک  2 :2009 تشخیص  معیار  آن  احراز  معمولا   وجود  این  با   )
 (. 92Nakajima :2022 ,شود )سرمایه گذاری تلقی نمی

انتقال  که درحالی از  سودی  چه  میزبان  دولت  که  موضوع  این 
منافع ناملموس( خواهد برد،   عنوانبهدانش یا مالکیت معنوی )  

نیاز به ارزیابی سخت تری دارد. با این حال باید توجه داشت در 
منافع  فعالیت بر  ناملموس  منافع  احتمالاً  جدید،  اقتصادی  های 

ملموس غالب خواهند شد، و در این موارد دادگاه باید تعیین کند  
آید. لازم که چه منافع مورد انتظاری از یک پروژه به دست می 

است   ذکر  برای  که درحالیبه  است  ممکن  زیربنایی  پروژه  یک 
مدت طولانی سود قابل توجهی را به همراه داشته باشد، انتقال 

می فنی  دانش  یا  فکری  مالکیت  زمان  دانش،  مدت  برای  تواند 
انتقال    نامحدودی باشد.  داشته  همراه  به  را  توجهی  قابل  سود 

پروژه ملموسی همراه آن   اینکه هیچ گونه  بدون  دانش،  محض 
تواند به توسعه اقتصادی دولت میزبان بیشتر کمک کند  باشد می 

تا یک پروژه ملموس بدون انتقال دانش. بنابراین آنچه بر توسعه  
می  مثبت  تأثیر  میزبان  پروژه دولت  حوزه  به  بسته  گذارد، 

تواند متفاوت باشد. از این جهت با ارزیابی دقیق از  اقتصادی می
می آسانی  به  خاص،  صنعت  یک  در  فعالیت  تمام یک  توان 

ها با مزایای ناملموس را  های توسعه پسند، از جمله پروژهفعالیت
اصطلاح   گذاشتن  نامعلوم  با  واقع  در  شود.  شامل 

« در کنوانسیون این پتانسیل ایجاد شده که این  گذاریسرمایه»
از   جدیدی  انواع  ظهور  با  شود گذاریسرمایهمفهوم  مرتبط    ها 

(Jung Engfeldt, 2014: 62 علاوه بر این به این مهم تأکید .)
جدید   اشکال  که  است  حال   گذاریسرمایهشده  در  ناملموس 

اکثر   اقتصادهای  گذاریسرمایهحاضر  میان  در  را  فرامرزی  های 
می  تشکیل  را  یافته  در  Cottier, 2014: 579)  دهدتوسعه   .)

دارایی که  شده  تأکید  مهم  این  به  نیز  متعدد  های  تحقیقات 
ناملموس نقش کلیدی در توسعه کشورها دارد. در این زمینه به  

سال   در  مورنو  و  سوریناچ  مثال  مطالعه  2011طور  به  در  های 
دارایی  نقش  اقتصادی  بررسی  رشد  در  ناملموس  ای منطقههای 

در اتحادیه اروپا پرداخته اند. آنها در این مقاله توجه ویژه ای به  
دانش،   سرمایه  از:  عبارتند  که  اند  کرده  ناملموس  دارایی  چهار 
ایشان   کارآفرینی.  سرمایه  و  اجتماعی  سرمایه  انسانی،  سرمایه 

دارایی این  از  کدام  هر  ویژگیبرای  و  ها،  شاخصها  کلی،  های 
این   تأثیر   مهم   نتایج  همچنین،  و  گیری  اندازه  محدودیتهای 
آنان   اند.  را توصیف کرده  اقتصادی منطقه ای  بر رشد  فاکتورها 

»دارایی  که  اند  رسیده  نتیجه  این  به  پژوهش  این  های  در 
بنگاه رفتار  توضیح  در  مهمی  نقش  مسیرهای  ناملموس«؛  و  ها 

کند«  می  ایفا  اروپا  در  ای  منطقه  سطح  در  اقتصادی    رشد 
(Rezapor and Amiri, 2015: 177.) 
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می  رابطه  این  علیه در  برجیستون  پرونده  به  توان 
که تحت معاهده دوجانبه ارتقای تجارت ایالات متحده و    1پاناما 

بعد   به  این  از   ( اشاره    )TPA  عنوانبه پاناما  نیز  شده  مطرح 
تایر و محصولات لاستیکی، یک  2نمود تولیدکننده  بریجستون   .

شرکت که  کرده  ایجاد  را  شرکتی  پیچیده  آن شبکه  تابعه  های 
از   مرکزی،  آمریکای  در  فعالیت   مجوز  و  تجاری  علائم  دارای 
جمله در پاناما هستند. این پرونده به اعتراض ناموفق بریجستون  

می  مربوط  خود  رقبای  از  یکی  تجاری  علامت  شود.  به 
بر   بلندمدتی  منفی  تأثیر  دادگاه  تصمیم  کرد  ادعا  بریجستون 
تجاری   علامت  مجوزهای  و  تجاری  علائم  از  استفاده  امکان 
کم  را  آنها  ارزش  زمان  مرور  به  و  داشت  خواهد  بریجستون 

یک    عنوانبه کند و از این جهت به نقض حقوق بریجستون  می
استناد کرد. در   TPAسرمایه گذار خارجی در چارچوب معاهده  

را م ایرادات متعددی  پاناما  اینکه این پرونده  از جمله  طرح کرد؛ 
یک   تجاری  علامت  داشتن  شرایطی  چه    گذاریسرمایهتحت 

شود؟ و دوم اینکه تحت چه شرایطی مجوز علامت  محسوب می
تلقی نمود؟ دادگاه تلاش کرد   گذاریسرمایه تجاری را باید یک  

واقعاً   تجاری  علامت  یک  شرایطی  چه  در  نماید  مشخص  تا 
را که صرف    گذاریسرمایهمتضمن یک   ایده  این  دادگاه  است. 

 گذاریسرمایه   عنوانبه ثبت یک علامت تجاری برای تلقی آن  
ثبت   تجاری  علامت  یک  دادگاه  نظر  در  نپذیرفت.  است،  کافی 
شده در درجه اول صرفا یک حق منفی است که در واقع استناد 
تجاری؛   علامت  از  استفاده  معنای  به  انحصاری،  حق  این  به 

رقبا حذف  برای  است    صرفاً  مشابه  تجاری  از علائم  استفاده  از 
تجاری  از علامت  استفاده مثبت  ای متضمن  استفاده  که چنین 

برای  نمی منفعتی  »هیچ  فعالیت  این  دیوان،  گفته  به  شود. 
کشوری که ثبت )علامت تجاری( در آن انجام شده، ندارد، و به  
خودی خود هیچ گونه سودی برای صاحب علامت تجاری ایجاد  

 کند«.نمی
این   مثبت  باوجود  طور  به  تجاری  علامت  از  وقتی 

می  تغییر  وضعیت  شود،  یک استفاده  از  مثبت  استفاده  کند. 
علامت تجاری مستلزم تعامل دارنده علامت تجاری در برخی از 

 
1 Bridgestone Americas, Inc. and Bridgestone 

Licensing Services, Inc. v. Republic of 
Panama, ICSID Case No. ARB/16/34. 

2 Bridgestone v. Panama, § 1; United States 
Panama Trade Promotion Agreement, 
Pan.U.S., June 28, 2007 (hereinafter US 
Panama TPA), https://ustr.gov/trade-
agreements/free-trade-agreements/panama-
tpa/final-text. 

های اقتصادی است که در چنین مواردی، علامت تجاری  فعالیت
برای تولید، تبلیغ و فروش محصولات که تحت علامت تجاری  

می گرفته  کار  به  شکل، هستند  بدین  فعالیت  انجام  که  شود 
معمولا مشارکت برخی منابع مالی را نیز به همراه دارد. در نتیجه 

فعالیت کرد  اعلام  تجاری  دیوان  علامت  از  که  اقتصادی  های 
فعالیت در  مشارکت  فروش برای  همانند  بیشتر  اقتصادی  های 

و   فروش  از  پس  خدمات  ارائه  تجاری،  علامت  تحت  کالاهای 
همچنین کمک به اقتصاد دولت میزبان از طریق پرداخت مالیات 

می  داخلی    عنوانبه شود،  انجام  اقتصاد  به  کننده  کمک  فعالیت 
می دیومحسوب  نتیجه،  در  که  شود.  رسید  نتیجه  این  به  ان 

به   انحصاری؛  صرفاً  حق  یک  از  تجاری   گذاریسرمایه علامت 
از یک علامت  استفاده مثبت  زیرا  تبدیل شده،  شایسته حمایت 

ویژگی  یک  تجاری،  در گذاریسرمایههای  مشارکت  جمله  از  ؛ 
برآورده می را  میزبان  اقتصادی دولت   ,Stepanovسازد)توسعه 

746-2020: 745  .) 

دولت    -2-3 توسعه  به  کمک  پتانسیل  بر  تمرکز 

 میزبان
توان معیاری منعطف تر در  بر اساس این رویکرد می 

امکان استمرار   اقتصادی دولت میزبان، در جهت  ارزیابی توسعه 
داوری در  راستا محکمه  این  نمود. در  ارائه  معیار  این  به  استناد 

علیه جمهوری چک فینیکس اکشن  بود  3پرونده  اعتقاد  این  بر   ،
که رویکردی کمتر جاه طلبانه ای باید اتخاذ شود تا بر مشارکت  

نماید    المللیبین  گذاریسرمایه تمرکز  میزبان  کشور  اقتصاد  در 
مفهوم صرف   در  رویکرد  این  البته  توسط    گذاریسرمایه که  که 

شکل  ریسک  احراز  و  معین  مدت  وجود  پولی،  سهم  عناصر 
گیرد، نهفته و از این رو )تحقق آن( باید فرض شود. در واقع  می

ها،  گذاران و دولتتوصیه شده با ایجاد توازن بین منافع سرمایه
و   معیار  این  از  مطلق  تحلیل  بین  معتدل  رویکرد  یک  اتخاذ 

فرض کلی پیشنهاد شده توسط دادگاه فینیکس ارائه شود و  پیش
در نتیجه به جای این که بررسی کنیم که آیا به توسعه اقتصادی 

تواند این موضوع را کمکی وجود داشته، دادگاه می  کشور میزبان
بررسی کند که آیا امکان مشارکت در توسعه وجود داشته است  

 یا خیر. 
ضرر   به  که  معیار  این  کامل  حذف  بجای  بنابراین 

نتیجه  دولت روی  بر  تمرکز  بجای  و  بود  خواهد  میزبان  های 
میگذاریسرمایهنهایی) مشارکت (،  پتانسیل  روی  بر  بایستی 

 
3 Phoenix Action Ltd v Czech Republic, ICSID 

Case No. ARB/06/5, Award (15 April  
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پیشنهاد  این  البته  نمود.  تمرکز  آن  انجام  زمان  در  گذار  سرمایه 
دلوم  ژرژ  نیست.  بانک  1جدیدی   سابق  حقوقی  ارشد  مشاور   ،

هرچند    -جهانی پیشنهاد کرده بود که باید بر سهم »مورد انتظار  
واقعی  همیشه  دولت   گذاریسرمایه «  2نه  اقتصادی  توسعه  در 
 (. Chan and Lai, 2023: 22) میزبان تمرکز نمود

 گیرینتیجه -4
از   قراردادهای   ترینمهمیکی  انعقاد  اهداف 

به    گذاریسرمایه نیز  ایکسید  همانطوریکه در مقدمه کنوانسیون 
شده، کمک به توسعه اقتصادی کشور میزبان سرمایه   اشارهآن  

یکی از معیارهای پیش بینی شده برای    عنوان به است. این هدف 
قرارداد   وجود  پرونده   ،گذاریسرمایهاحراز  آن  هادر  به  متعدد  ی 

شده داوری    پرداخته  رویه  نشان نیز    المللیبین  گذاریسرمایه و 
ها برخی از پرونده بوده است. در  بحث برانگیزترین معیار  داده که  

های مرتبط با احراز این معیار از یک داوران با توجه به دشواری 
تشخیص  نحوه    در  ابهام  وجود  طرف و از طرف دیگر با توجه به

آن   پذیرفتن  از  معیار،  این  احراز    عنوانبه عناصر  قیود  از  یکی 
خودداری کرده اند. در مقابل در برخی    گذاریسرمایهقراردادهای  

نیز معیاراز پرونده  تبعیت شده و در برخی  این معیار  از  کمک  ها 
لازم به ذکر  تعدیل شده است.  به توسعه اقتصادی کشور میزبان  

محاکم  رویه  و  نویسندگان  متعدد  های  دیدگاه  تحلیل  است 
گذاری   سرمایه  داد  المللیبینداوری  دلائل   ترینمهم  هنشان 

می را معیار کمک به توسعه اقتصادی دولت میزبان  مربوط به رد
با  اولا  توان   رابطه  از جمله  در  معیار  مواردی  این  ماهیت ذهنی 

عمل   در  گیریاتخاذ  سبب  که  در  موضع  متفاوت  های 
و اثبات   دشواری احراز  شده و ثانیا در  های مختلف داوریپرونده

یک  به چه میزان  که  از این جهت    توسعه اقتصادی  عناصر معیار
و یا اینکه   گذاری باید به توسعه کشور میزبان کمک کندسرمایه

جهت   در  صرفا  اقتصادی  توسعه  ارزیابی  در  رشد احراز  ملاک 
های  بخش  سایر  در  توسعه  یا  است   داخلی  ناخالص  تولید 

گیرد  دربرمی  نیز  را  در    اقتصادی  ثالثا  عناصر وجود  و  در  ابهام 
باید   که آیا محکمه داوری  از این جهت   معیارتشکیل دهنده این  

هر منفعت سیاسی یا فرهنگی تحصیل شده به سبب قرارداد را  
به  و  نماید  ارزیابی توجه  یا صرفا  قابل  گذاری  تأثیر  بر    سرمایه 

دولت   اقتصادی  در  توسعه  و  باشد  داشته  توجه  سرمایه  میزبان 
سرمایه در    نهایت رویداد  وقوع  از  پس    توسط   گذاریارزیابی 

رسیدگی  است  محاکم   در  معمولا  اخیر  دشواری  مبنای  بر  که 

 
1 Georges Delaume )2009) para 85 
2 Expected – if not always actual 

نمی  آغاز آن ارزیابی    زمان  گذاری دروجود سرمایه   ی داوری،ها
صرفا    ،شود گذشت  بلکه  به  نگاهی  گذاری  ه  با  سرمایه  عناصر 

از آن  تحلیل می شود   استفاده  این جهت  از  معیاری    عنوانبه و 
 است. گذاری نامناسب برای تعیین وجود سرمایه 

 ها  در مقابل این دشواری های که در برخی از پرونده
حذف  عملا   احراز  سبب  با  مرتبط  معیارهای  از  معیار،  این 

در پرونده  قراردادهای سرمایه گذاری شده، برخی محاکم ازجمله  
فینیکس اکشن بر علیه جمهوری چک، راهکار نجات این معیار 

که بجای   انددانسته    یدر تعدیل آن بدین نحو  را   از حذف شدن 
 قید مشارکت یا کمک به توسعه اقتصادی کشور میزبان سرمایه،

بهمی تحقق    بایستی  امکان  پتانسیل  یا  اقتصادی قابلیت  توسعه 
درنظر برخی محاکم نیز راهکار حفظ معیار کمک به  .  نمودتوجه  

میزبان کشور  اقتصادی  به   دیدگاهیاتخاذ  در    توسعه  منعطف 
مانند دارایی های ناملموس و  ه  ، شیوه های نوین سرمایه گذاری

میزبان   کشور  اقتصادی  توسعه  در  آنها  نقش  به  مضاعف  توجه 
  برجیستون علیه پانامادر پرونده   سرمایه است. در این خصوص  

از   استفاده مثبت  را در فرض  امتیاز تجاری  دیوان داوری دارنده 
و پرداخت مالیات درآمد  ،سبب ایجاد کسب و کاردر عمل که  آن

  ، شده بود  فروش آنها  از محل فروش محصولات و خدمات پس
 معیار   می تواند   شایسته حمایت که  سرمایه گذارییک    عنوانبه 

سازد، تلقی    مشارکت در توسعه اقتصادی دولت میزبان را برآورده
این، خاطر نشان می شود  نمود. برخی محاکم داوری   علاوه بر 

 گذاریسرمایه ز  یکی از قیود احرا  عنوانبه اساسا این هدف را نه  
صرفا   قراردادهای    عنوانبه بلکه  اهداف  از   گذاری سرمایهیکی 

و از این جهت تأکید بر    نموده اندتلقی  تحت کنوانسیون ایکسید  
به   توجه  ضرورت  معیارعدم  رسیدگی   این  روند  داوری در  های 

 دارند. 
نویسندگان با مداقه در نظریات مختلف پیرامون معیار  

میزبان» اقتصادی کشور  توسعه  به  که    «کمک  اعتقادند  این  بر 
قراردادهای   شرایط  احراز  برای  معیار  این   گذاریسرمایه وجود 

چرا    ؛ حداقل در شکل تعدیل یافته آن ضروری است  ،المللیبین
قرا  اساسی  اهداف  از  یکی  اگر  را    گذاریسرمایهدادهای  رکه 

کنوانسیون  که  اشاره    ایکسید  آنچنان  آن  دربه  به    نموده  کمک 
، این هدف در نماییمدولت میزبان سرمایه تلقی  اقتصادی  توسعه  

قراردادهای   شرایط  دررگذاسرمایهاحراز  حصول   ی؛  جهت 
 باید   ،اطمینان از تحقق روح و هدف حاکم بر این نوع قراردادها

معیار   وجود  واقع  در  باشد.  داشته  توسعه  »وجود  به  کمک 
میزباناقتصادی   ک  «دولت  یک در  احراز  معیارهای  سایر  نار 
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کنوانسیون    عنوانبهقرارداد   تحت  گذاری  سرمایه  قرارداد  یک 
ترویج  می ایکسید،   در  عطفی  نقطعه  های    گذاریسرمایه تواند 

در  و    المللیبین اعطاء ینده  افزتمایل  همچنین  به  کشورها 
از امتیازات   حمایت  گذاران    و  قلمرو   المللیبینسرمایه  در 

صادی تدر صورت تحقق توسعه اق  زیرا؛  تلقی شود  سرزمینی شان
ایجاد  در    گذاریسرمایه  هایکشور میزبان، از آنجایی که قرارداد

مؤثر نقش  توسعه  عاملی    عنوانبه تواند  می  ؛ اند  داشته  یاین 
سبب   که  شوند  تلقی  سرمایه  میزبان  کشورهای  برای  سودمند 

پ انعقاد  ذترویج  و  خارجی  گذاران  سرمایه  بیشتر  یرش  چه  هر 
سرمایه   دوجانبه  سرمایه    گذاری،معاهدات  از  حمایت  جهت  در 

خا سگذاران  به  اقتصادی بب  رجی  توسعه  در  آنها  مؤثر  نقش 
 کشور میزبان سرمایه خواهد شد. 
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1- INTRODUCTION 

The Law on the Necessity of Official Registration of Immovable Property Transactions, 

approved on 2022/11/27, initially presented to the Islamic Consultative Assembly in 2016 under 

the title of "the plan of enhancing the credibility of official documents" and approved with 

amendments in the meeting dated 2020/05/20, was subject to the amendments dated 2021/06/27, 

2021/09/19, and 2022/08/31 to resolve the objections raised by the Guardian Council and 

approved finally on 2022/11/27, and the Expediency Discernment Council of the System 

recognized it as compatible with the System's expediency on 2024/05/15. The main purpose of 

this law is to maintain and stabilize the ownership of persons on real estate through the exclusive 

accreditation of official documents and to derogate from the accreditation of ordinary documents 

in the field of immovable property transactions, leading to ensuring the stability and security of 

transactions and expanding trust in legal and contractual relationships, reducing the number of 

lawsuits and prolongation of proceedings, preventing sham transactions and transfers aiming to 

escape from liability, preventing the commission of property crimes (such as the fraud and 

transfer of the property of another and interfering transactions), preventing the unauthorized 

acquisition of immovable property by foreigners (due to its considerable prevalence in recent 

years in different regions of Iran), and organizing the market of immovable property transactions 

in real estate agencies and consultants. Other important goals of approving the law include 

transparency and state supervision and control in real estate transactions, especially as part of the 

national territory, prevention of tax evasion, ease of online access to information related to 

contracts, and facilitation of inquiries about the ownership status of immovable property. 

However, one of the main factors leading to the approval of the Law on the Necessity of 

Registration was the disadvantages of relying on ordinary documents in immovable property 

transactions in courts, especially the ease of annulment of official documents through prior 

ordinary transactions or with the help of witness testimony. This issue has worsened with the 

approval of Article 62 of the Law of Permanent Decrees of the Country's Development Programs, 

especially the contraposition of the exception provided for in the aforementioned article, which 

considered ordinary documents with Sharia validity as valid and reliable against official 

documents and practically blocked the jurisprudence's escape from the annulment of official 
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documents and the application of Article 22 of the Law on Registration. Article 1 of the Law on 

the Necessity of Official Registration of Immovable Property Transactions is a rebellion against 

the well-known opinion of jurists and jurisprudence who considered informal real estate 

transactions to be correct in contrast to articles 22 and 46 to 48 of the Registration Law and in 

accordance to the views of the Guardian Council. To deal with the existing procedures, this law 

enumerates some examples of transactions that need to be registered and provides a rule to 

differentiate them. In addition, as a new measure, it seeks to determine explicit sanctions for the 

non-registration of transactions by stating that many claims cannot be heard.  

However, not only does Article 1 of the new law require analysis in terms of the transactions 

that must be registered and the authority for registering legal deeds related to immovable property 

has important differences with the previous regulations, but also one of the basic challenges and 

ambiguities of the law is the failure to specify a substantive sanction for informal transactions. On 

the other hand, one of the main bases of the approval of the new law has been the fulfillment of 

economic goals and functions, and to complete the legal discussions, the economic analysis of the 

provisions of Article 1 of the Law on the Necessity of Registration is also necessary and 

inevitable, so that in this way, the most important economic principles governing the analysis of 

juristic bodies are studied in the new regulation with an emphasis on such aspects as efficiency, 

dealing with opportunism, optimum risk allocation, reducing transaction costs, dealing with moral 

hazard, increasing the credibility of transactions, and reducing legal claims and property crimes, 

and the weaknesses and strengths of Article 1 are explained while strengthening and stabilizing 

positive innovations and fixing its weaknesses and deficiencies. For this purpose, first, the legal 

analysis of the provisions of Article 1 of the aforementioned law is done. Then, the economic 

analysis of Article 1 of the said law, including the economic analysis of the basis of the enactment 

of the article and the economic analysis of the rulings and the effects of the approval of the 

article, is done.  

The discussed Law has many ambiguities, gaps, and defects, especially in Article 1. The 

purpose of this paper is to resolve these ambiguities and gaps, especially to clarify the legal deeds 

that must be registered and the status of unregistered transactions. In fact, the present research 

aims to show how the new is different from the previous laws, especially articles 22 and 46 to 48 

of the Registration Law and Article 62 of the Law of Permanent Decrees of the Country's 

Development Programs in terms of transactions requiring registration and the legal status of 

unregistered deeds related to immovable property, and what innovations can be found in the new 

law regarding the electronic registration of documents and the official transaction registration 

authority. Accordingly, the present research seeks to answer this question: in addition to the sale 

of immovable property, which contracts and even unilateral legal acts require official registration 

in the field of transactions requiring registration, and in case of non-registration, are the 

aforementioned legal deeds invalid or are they non-invocable against official documents, or are 

unregistered transactions valid and effective? Another purpose of this research is the sanction of 

non-registration of "transaction cancellation" and its effect on subsequent transactions, for which 

a new provision has been established in Article 1 of the Law on the Necessity of Registration and 

it is apparently not compatible with our jurisprudence and legal principles. In addition, the 

economic analysis of the provisions of Article 1 of the new law have also been among the 

purposes of the present article. 

2- METHODOLOGY 

In this paper, to analyze Article 1 of the said from a legal and economic point of view, a 

descriptive-analytical research method has been used with an emphasis on the interpretation of 

the text. Additionally, the required data have been collected using the library search and have 

been criticized and analyzed using the principles and tools of the interpretation. 

3- RESULTS 
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Analyzing Article 1 of the Law on the Necessity of Official Registration of Immovable 

Property Transactions from a legal and economic point of view has led to the following results in 

the present research: 

1. Considering the transactions that must be registered, Article 1 of the Law on the Necessity 

of Registration has differences from the previous regulations, especially Articles 46 and 47 of the 

Registration Law and Article 62 of the Law of Permanent Decrees of the Country's Development 

Programs, both in terms of the legal deeds that must be registered and the sanction of non-

registration of transactions. Of course, comparing the sanction of non-registration of immovable 

property transactions in the Law on the Necessity of Registration and the previous regulations, 

especially the Registration Law, it should be said that in the previous regulations, the legislator 

has only stated formally the sanction and has not clearly defined the informal transaction status 

from a legal point of view. 

2. Article 1 of this Law considers a group of legal deeds related to real estate as cases 

requiring registration. Otherwise, they are subject to the sanction stipulated in this article: 1) legal 

deeds whose subject or result is the transfer of the immovable property itself, including sale, 

exchange, conveyance (whether for value or free), donation, advance sale of the building, hire-

purchase (which ultimately leads to the possession of the immovable property itself), bilateral 

participation, possessory will, exercizing the right of preemption, and so on; 2) legal deeds whose 

subject or result is the transfer of immovable property interests for more than two years (such as 

rent, conveyance of interests, and testamentary disposition of immovable property interests), 

assignment of easement right or establishment of the right of use for more than two years (i.e. 

contracts creating right of use such as estate for years or life estate); 3) donation contract (the 

effect of which is the redemption of the property from the owner or donor and the establishment 

of the right of use for the beneficiary, and the intention to create it must be permanent) and 

mortgage contract (the main requirement of which is the creation of collateral for the creditor or 

mortgagor) in relation to immovable property; and 4) the commitment to create the 

aforementioned legal deeds, such as the commitment to sell (whether it is in the form of a mutual 

promise to sell or a unilateral promise to sell) and the commitment to advance sell the apartment. 

3. When a transaction has been registered in the electronic document registration system, the 

cancellation of said transaction must also be registered in the same system. It should be noted that 

the verification and confirmation of the termination of the contract and the correctness of its 

deeds require the judgment of a judicial authority or arbitration, such as the termination of the 

contract due to the exercise of the option of breach of condition, the option of lesion or defect, or 

the fulfillment of the termination condition, and in this case, after the decision of the adjudicating 

body, the termination of the transaction must be registered and entered in the electronic document 

registration system. Additionally, the termination of the contract may not require the issuance of a 

decision by the court or arbitrator in such cases as the cancellation of the contract due to the 

option of conditions, and in these cases, it can be concluded from the contraposition of Note 1 of 

Article 1 of the Law on the Necessity of Registration that the termination of the transaction must 

be registered in the system and it should not wait for the court order or the arbitrator's decision. 

4. Undoubtedly, the biggest ambiguity and the most important challenge of the Law on the 

Necessity of Registration is the lack of determining an explicit sanction for not registering 

substantively the transaction in the electronic document registration system, because instead of 

determining the legal status of the unregistered transaction in terms of validity, invalidity, non-

invocablity, and so on, the legislator has been satisfied with inadmissibility and invalidity of 

claims and evidence related to immovable property transactions. 

5. From the point of view of economic analysis, the official registration of real estate and 

related transactions will reduce numerous legal claims, including the claim to prove the sale and 

the requirement to draw up an official document and prove the ownership, which account for a 

large number of ongoing claims in the courts. Additionally, conducting official transactions will 

eliminate the possibility of transferring the property to two or more people, fraud, and interfering 
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transactions. Considering invalid the informal transactions of immovable property, the first part of 

Article 1 of the Law on the Necessity of Registration and its notes have actually considered real  
estate as certified goods that can be easily identified and transferred. In other words, these 

properties are no longer pure consumer goods, but they will have a high economic turnover. 

4- CONCLUSION 

This Law approved on 2022/11/27, which was not approved by the Guardian Council after 

going back and forth five times between the Islamic Consultative Assembly and the Guardian 

Council  and finally was recognized as compatible with the System's expediency after being 

amended by the Expediency Discernment Council on 2024/05/15, has been approved to establish 

the ownership of persons on immovable property through the exclusive crediting of official 

documents and discrediting of ordinary documents in the field of transactions related to real 

estate. The most important requirements for passing the law were to guarantee the stability and 

security of transactions, expand trust in legal and contractual relations, deal with the omission of 

articles 22 and 46 to 48 of the Registration Law, validity of informal transactions related to 

immovable property from the jurisprudence points of view following the well-known opinion of 

jurists, and even cancelling official documents with the help of prior ordinary documents or the 

testimony of witnesses and judicial presumptions, which was greatly facilitated and expanded 

especially after the enactement of Article 62 of the Law of Permanent Decrees of the Country's 

Development Programs, as well as reduce the number of lawsuits and prolongation of 

proceedings (especially lawsuits related to proof of ownership, enforcement of transactions, the 

necessity of drawing up an official document, declaration of annulment of interfering 

transactions, and annulment of official documents drawn up), prevent formal transactions and 

transfers aiming to escape from liablity, prevent property crimes, organize the market of 

immovable property transactions in real estate agencies and consultants, make easy online access 

to information related to contracts, facilitate inquiries about the ownership status of immovable 

property, prevent tax evasion, and supervise and control real estate transactions (as part of the 

national land) by the government. Therefore, the approval of the law in question is generally 

considered a valuable and positive measure. Maybe it should have been approved years ago and it 

would have been even better if the legislator and jurisprudence remained faithful to the provisions 

of the Registration Law like some well-known jurists. However, the new law has many 

ambiguities, challenges, difficulties, and complications, and it is obvious that addressing all of 

them is not possible in a single paper. Accordingly, the present research seeks to analyze only 

Article 1 of the law from a legal and economic point of view and leaves the investigation of other 

issues and articles to other research works. 

In line with previous regulations and of course, with some fundamental differences, Article 1 

of the Law on the Necessity of Registration considers it mandatory to register legal deeds related 

to immovable property in the "electronic document registration" system. According to the first 

part of this article, transactions whose subject or result is the transfer of property itself or the 

transfer of immovable property interests for more than two years, the assignment of the easement 

right or establishment of the right of use for more than two years, as well as donation and 

mortgage contracts for real estate and commitment to create the aforementioned legal deeds must 

be registered in the system. Otherwise, the legislator in the position of determining formal 

sanction considers inadmissible and invalid the claims and evidence related to unregistered real 

estate transactions in judicial, quasi-judicial, arbitration, and administrative authorities, and no 

legal suit, criminal complaint, or petition related to said transactions, such as the proof or the 

execution of the transaction, the cancellation of the official document of ownership, the obligation 

to draw up the official document, expropriation, eviction, the obligation to fulfill the obligations 

contained in it, and the transfer of the property of another, are not heard. Therefore, although the 

legislator has not stated the substantive sanction for the unregistered transaction, the tone of the 

article and the inadmissibility and invalidity of all lawsuits and evidence related to informal 
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contracts indicate that the legislator considers the aforementioned transactions invalid and 

accordingly, the lawsuit for the extradition of considerations is regarded the only lawsuit that can 

be heard. Additionally, the legislator considers mandatory "the registration of cancellation" of the 

transactions registered in the system, and regarding the effect of contract termination on 

subsequent official transactions, the legislator prefers the right of the third-party transferee to the 

right of the first owner (the holder of the right of termination) and does not accept the extradition 

of the property itself, even in the case of specifying the right of termination for the transferor and 

prohibiting the transferee from transferring the object of transaction to a third party. It only gives 

him the right to charge the current price of the property from the first transferee, unless he has the 

right to cancel in the second transaction or the object of transaction has somehow become his 

property. Thus, according to the rule, it should be considered that the legislator has appropriated 

the uniform practice vote no. 810 of the General Board of the Supreme Court by enacting Note 1 

of Article 1 of the new law. 

From the point of view of economic analysis, to justify the economic foundations of 

enactment of the Law on the Necessity of Official Registration of Immovable Property 

Transactions, several principles such as the principle of dealing with opportunism, the principle of 

reliance cost, the principle of optimum risk allocation, reducing transaction costs, reducing the 

number of legal claims and property crimes, and facilitating the implementation of court rulings 

and the principles of security and efficiency of contracts have been analyzed. Additionally, to 

analyze economically the rulings and effects of Article 1 of the aforementioned law, especially 

the exclusive accreditation of registered transactions and the effect of cancellation of transactions 

on subsequent official contracts, the rulings of the law have been investigated based on several 

economic principles, such as the principle of cost/benefit proportionality, the principle of 

achieving efficiency, the principle of dealing with moral hazard, legal guarantee as a price, and 

relying on the result-oriented approach and the economic effects of trust in official ownership and 

transaction have been explained, and it has been concluded that the law in question can be 

considered as a rule and an effective, positive, and useful law for the society.  

Keywords: Necessity of official registration of immovable property transactions, economic 

analysis, registration of contract termination, electronic document registration system, contractual 

efficiency and security. 
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 چکیده 
و با هدف   تحلیلی-ی، با روش تحقیق توصیفیو اقتصاد  یحقوق، از منظر  رمنقولیمعاملات اموال غ  یقانون الزام به ثبت رسم  کیماده    در این مقاله،

الکترونیک اسناد«اعمال حقوقتبیین   از منظر    یک  وضع ماده  یمبان  نشده و نیزثبت   معاملات  ضمانت اجرایو    شوندثبت    ی که باید در »سامانه ثبت 
این بود که اگرچه  شده است. نتیجه حاصل   ، بررسی(ینیپس  لی)تحلمزبور  آثار ماده  و  احکام    ی اقتصاد  هی( و توجینیشیپ  لی)تحل  یاقتصاد  ل یتحل شده 

صراحت تعیین نکرده و صرفاً به بیان ضمانت اجرای شکلی، مانند عدم استماع دعاوی اثبات و تنفیذ  نشده را به ضمانت اجرای معاملات ثبت   گذارقانون
در معاملات غیررسمی و شکایت کیفری انتقال مال   الزام به اجرای تعهدات مندرجمعامله، الزام به تنظیم سند رسمی، ابطال سند، خلع ید و تخلیه ید و  

، تنها دعوای قابل استماع در زمینه معاملات  گذارقانون همین جهت  رسد معاملات عادی راجع به املاک، باطل است و بهنظر میغیر، بسنده کرده؛ به 
همچنین، پس از تبیین اثر فسخ معامله رسمی بر معاملات    غیررسمی املاک را که دلالت بر بطلان معامله نیز دارد، استرداد عوضین برشمرده است.

ی  رسمی بعدی و توجیه اقتصادی تصویب ماده یک قانون جدید و احکام و آثار آن، مشخص گردید که احکام مقرر با بسیاری از اصول تحلیل اقتصاد
 حقوق سازگار است. 

سامانه  هاکلیدواژه  قرارداد،  فسخ  ثبت  اقتصادی،  تحلیل  غیرمنقول،  اموال  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  امنیت  :  و  کارایی  اسناد،  الکترونیک  ثبت 

 قراردادی. 

 

 

 

 

 . استادیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه شهید چمران اهواز، اهواز، ایران. 1
 . . استادیار گروه حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبائی، تهران، ایران2

 ( Javaherkalam@atu.ac.ir:)نویسنده مسئول

 دانشنامۀ حقوق اقتصادی

https://lawecon.um.ac.irHomepage:  

mailto:Javaherkalam@atu.ac.ir
https://orcid.org/0000-0002-9626-2691
https://orcid.org/0000-0001-8236-5406
https://lawecon.um.ac.ir/


     تحلیل حقوقی و اقتصادی ...  168

 
 

 مقدمه
غیرمنقول  اموال  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام   1قانون 

اعتبار  6/9/1401مصوب   »ارتقای  طرح  عنوان  با  آغاز  در  که   ،
به مجلس شورای اسلامی تقدیم و   1395اسناد رسمی« در سال 

جلسه   به   31/2/1399در  بود،  شده  تصویب  اصلاحاتی  جهت با 
مورخ  اصلاحات  با  نگهبان،  محترم  شورای  ایرادهای  تأمین 

به    6/9/1401، و سرانجام  9/6/1401،  28/6/1400،  6/4/1400
تاریخ   در  نیز  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع  و  رسید  تصویب 

آن را موافق با مصلحت نظام تشخیص داد. هدف    26/2/1403
از   املاک  بر  اشخاص  مالکیت  تثبیت  و  قانون، حفظ  این  اصلی 
طریق اعتباربخشی انحصاری به اسناد رسمی و عدول از اعتبار 

است؛ امری که  معاملات اموال غیرمنقول    ةحوزاسناد عادی در  
اعتماد در   امنیت معاملات و گسترش  و  ثبات  به تضمین  منجر 
اطاله   و  دعاوی  شمار  از  کاستن  قراردادی،  و  حقوقی  روابط 

نقل  و  صوری  معاملات  از  جلوگیری  انتقال  دادرسی،  با و  های 
)مانند   ملکی  جرایم  ارتکاب  از  پیشگیری  دین،  از  فرار  انگیزه 
کلاهبرداری و انتقال مال غیر و معاملات معارض(، جلوگیری از  

جهت تملک غیرمجاز اتباع بیگانه نسبت به اموال غیرمنقول )به 
های اخیر در مناطق مختلف ایران( و شیوع گسترده آن در سال

ها و سروسامان دادن به بازار معاملات اموال غیرمنقول در بنگاه
مشاوران املاک خواهد شد. از اهداف مهم دیگر تصویب قانون  

معاملات می در  دولت  کنترل  و  نظارت  و  شفافیت  به  توان 
به املاک به،  ملیویژه  سرزمین  از  بخشی  از عنوان  جلوگیری   ،

به قراردادها   فرار مالیاتی، سهولت دسترسی به اطلاعات مربوط 
اموال  مالکیت  وضعیت  از  استعلام  تسهیل  و  برخط  صورت  به 
غیرمنقول اشاره نمود. وانگهی، یکی از عوامل اصلی گرایش به  
در   عادی  اسناد  به  استناد  مضرات  ثبت،  به  الزام  قانون  تصویب 

غیرمنق اموال  دادگاهومعاملات  در  به ل  ابطال  ها،  سهولت  ویژه 
اسناد رسمی از طریق معاملات عادی مقدم یا به کمک شهادت 

با تصویب ماده   این وضعیت  بود.  ن احکام دائمی  نوقا  62شهود 
توسعه  برنامه  به های  استثنای  کشور،  مخالف  مفهوم  خصوص 

اعتبار شرعی  اسناد عادی دارای  را در    2مقرر در ماده مزبور، که 
تر شده و در  برابر اسناد رسمی، معتبر و قابل استناد شمرده، وخیم

عمل، راه فرار رویه قضایی از ابطال اسناد رسمی و اعمال ماده  
 

. در این نوشتار جهت رعایت اختصار از این قانون در ادامه با عنوان »قانون  1
 الزام به ثبت« یاد خواهد شد.

از این در نظریات 2 از »اعتبار شرعی«ِ اسناد عادی که پیش  . ظاهراً مقصود 
شورای نگهبان نیز با عنوان »حجت شرعی« از آنها یاد شده است، وجود بینه  

 است.  شرعی یا شهادت شهود بر درستی اسناد عادی و معاملات غیررسمی

قانون    22 یک  ماده  بود.  نموده  مسدود  را  ثبت  به  قانون  الزام 
مشهور  ثبت نظر  برابر  در  طغیانی  قضایی دانحقوق ،  رویه  و  ان 

قانون ثبت و در راستای    48تا    46و    22است که برخلاف مواد  
عمل به نظریات شورای نگهبان، معاملات غیررسمی املاک را  

های موجود، پنداشتند. این قانون، برای مقابله با رویه صحیح می
ای نیز  برخی مصادیقِ معاملات نیازمند ثبت را شمارش و ضابطه 

پیش  آنها  تمیز  نو،  برای  اقدامی  در  آن،  بر  افزون  و  نموده  بینی 
استماع  قابلیت  عدم  به  تصریح  با  معاملات،  ثبت  عدم  برای 
برآمده  اجرای صریح  تعیین ضمانت  درصدد  دعاوی،  از  بسیاری 

 است. 
تنها از حیث معاملاتی  با این حال، ماده یک قانون جدید، نه 

که باید به ثبت برسند و مرجع ثبتِ اعمال حقوقی راجع به اموال  
تفاوت پیشین  مقررات  با  نیازمند  غیرمنقول  و  دارد  مهمی  های 

چالش  از  یکی  بلکه  است،  ابهام تحلیل  و  قانون،  ها  اساسی  های 
غیررسمی   معاملات  برای  ماهوی  اجرای  ضمانت  تعیین  عدم 
است. از طرف دیگر، تحلیل اقتصادی مفاد ماده یک قانون الزام  
به ثبت، که یکی از مبانی اصلی تصویب قانون جدید بوده، برای  

بحث  اجتنابتکمیل  حقوقی  طریق،  های  این  از  تا  است  ناپذیر 
با  مهم حقوقی،  نهادهای  تحلیل  بر  ناظر  اقتصادی  اصول  ترین 

طلبی، تخصیص  ایی مثل کارایی، مقابله با فرصت هتأکید بر جنبه 
مخاطره   با  مقابله  معاملاتی،  هزینه  کاهش  ریسک،  بهینه 
و  حقوقی  دعاوی  کاهش  و  معاملات  اعتبار  افزایش  اخلاقی، 

مل و  کجرایم  تبیین  ضمن  و  شده  مطالعه  جدید  مقرره  در  ی، 
نمایان ساختن نقاط ضعف و قوت ماده یک، به تقویت و تثبیت  

رفع  نوآوری و  ضعف  نقاط  ساختن  برطرف  و  مثبت  های 
تحلیل کاستی به  ابتدا  منظور،  این  برای  شود.  مبادرت  آن  های 

می پرداخته  یادشده  قانون  یک  ماده  مفاد  آنگاه  حقوقی  شود؛ 
تحلیل اقتصادی ماده یک قانون مذکور، اعم از تحلیل اقتصادی 

آثار تصویب ما اقتصادی احکام و  ده،  مبانی وضع ماده و تحلیل 
قرار می است  مورد مطالعه  آغاز بحث لازم  از  لیکن پیش  گیرد. 

صورت اقتصادی  تحلیل  که  شود  مقاله،  تأکید  این  در  گرفته 
تحلیل اثباتی یعنی پیامد تضمینات حقوقی است؛ منتها در موارد 
لزوم، به تحلیل هنجاری که هدف آن بیان چگونگی تغییر قانون  

 جهت کارایی است نیز پرداخته خواهد شد. 
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تحلیل حقوقی مفاد ماده یک قانون الزام به   -1

 ثبت رسمی معاملات اموال غیر منقول

ابتدا   ثبت،  به  الزام  قانون  یک  ماده  حقوقی  تحلیل  برای 
دامنه موضوعی ماده، یعنی معاملاتی که باید ثبت شوند، مطالعه  

اجرای    سپسگردد؛  می ضمانت  یعنی  ماده،  حکم  تحلیل  به 
 پردازیم. نشده میتکلیف به ثبت و وضعیت معاملات ثبت

نیازمند   ۀدامن.  1-1 معاملات  ماده یک؛  موضوعی 

 ثبت

  رسمی   ثبت  به  الزام  قانون  یک  ماده  ماده:  قلمرو  -الف

 ثبت به باید  که حقوقی اعمال مورد در غیرمنقول اموال معاملات
پس از راه اندازی رسمی سامانه    1یکسال»  دارد:می   اعلام  برسند، 

( ماده  موضوع  غیررسمی  اسناد  هر  (  10ساماندهی  قانون،  این 
عمل حقوقی اعم از عقد و ایقاع که موضوع یا نتیجه آن انتقال 
برای   رقبی  یا  از عمری  )اعم  انتفاع  انتقال حق  یا  مالکیت عین 
غیرمنقول   اموال  ارتفاق  حق  انتقال  یا  سال(  دو  از  بیش  مدت 
باشد و وقف و نیز انعقاد عقد رهن در خصوص آنها و انعقاد عقود 
و   سال  دو  از  بیش  مدت  برای  مذکور  اموال  منافع  انتقال  مفید 

پیش نوع  هر  و  تملیک  به شرط  از  اجاره  اعم  ساختمان،  فروش 
اینکه به صورت سهمی از کل عرصه و یا اعیان باشد و تعهد به 
انجام کلیه اعمال حقوقی مذکور باید در سامانه ثبت الکترونیک 

 بت برسد...«. اسناد به ث
بر این اساس، چند دسته از اعمال حقوقی مربوط به املاک  
ماده  این  در  مقرر  اجرای  ضمانت  با  وگرنه  برسد،  ثبت  به  باید 

میروبه  آن،    -1شود:  رو  نتیجه  یا  موضوع  که  حقوقی  اعمال 
مثل بیع، معاوضه، صلح )اعم از    انتقال عین مال غیرمنقول باشد 
پیش هبه،  مجانی(،  یا  شرط  معوض  به  اجاره  ساختمان،  فروش 

انتها به تملیک عین مال غیرمنقول می  انجامد(، تملیک )که در 
  -2شرکت معاوضی، وصیت تملیکی، اخذ به شفعه و نظایر آنها؛  

مال   منافع  انتقال  آن،  نتیجه  یا  موضوع  که  حقوقی  اعمال 
و   منافع  صلح  اجاره،  )مثل  سال  دو  از  بیش  برای  غیرمنقول 
ایجاد  یا  ارتفاق  واگذاری حق  غیرمنقول(،  مال  منافع  به  وصیت 
انتفاع   حق  موجد  عقود  )یعنی  سال  دو  بر  زاید  برای  انتفاع  حق 

عقد وقف )که اثر آن، فک ملک   -3مثل رقبی یا عمری( باشد؛  
علیهم بوده و از مالک )واقف( و پیدایش حق انتفاع برای موقوف 

می انشاء شود( و عقد رهن )که مقتضای اصلی ئصورت داباید به 
آن پیدایش وثیقه برای طلبکار یا مرتهن است( نسبت به اموال  

تعهد به انشای اعمال حقوقی یادشده، مانند تعهد   -4غیرمنقول؛  
 

 ماه مهلت برای ثبت در نظر گرفته شده بود.  6. در مصوبه ابتدایی،  1

به بیع )اعم از اینکه در قالب وعده متقابل بیع باشد یا وعده یک  
 فروش آپارتمان.طرفی بیع( و تعهد به پیش 

قوانین    -ب با  جدید  قانون  یک  ماده  مقایسه 

گردد که ماده یک قانون از آنچه گفته شد، معلوم می  پیشین:

هایی با الزام به ثبت از حیث معاملاتی که باید ثبت شوند، تفاوت
به  پیشین،  مواد  مقررات  ماده    47و    46ویژه  و  ثبت    62قانون 

برنامه ئقانون احکام دا    46ماده  های توسعه کشور دارد، زیرا  می 
می  اعلام  موارد  ق.ث.  در  مگر  است  اختیاری  اسناد  »ثبت  دارد: 

( کلیه عقود و معاملات راجع به عین یا منافع املاکی که 1ذیل:  
( کلیه معاملات راجع به 2قبلاً در دفتر املاک ثبت شده باشد.  

حقوقی که قبلاً در دفتر املاک ثبت شده است«. بدین ترتیب،  
ماده   نخست  عین  بند  به  مربوط  معاملات  تمامی  شامل  مزبور 

ثبت می املاک  هبه،  شده  معاوضه،  صلح،  بیع،  مانند  گردد، 
رهن؛  پیش و  وقف  تملیک،  شرط  به  اجاره  ساختمان،  فروش 

واقع   غیرمنقول  مال  عین  به  نسبت  معاملات  این  تمام  چراکه 
 Katouzian, 2008: 56-61شوند )برای شرح ماده، ر.ک.:  می

& 92-93  Katouzian, 2009: 88-89, 271-274 & 381-

همچنین، اجاره و صلح منافع و وصیت به منافع املاک  .  (;383
تفاوت که   این  با  بند هستند،  این  انتقال    گذارقانون نیز مشمول 

داند؛ حتی با تفسیر  منافع کمتر از دو سال را نیز مستلزم ثبت می
ها را شامل تعهد به  توان آن ق.ث. می   46وسیع از بند یک ماده  

ثبت غیرمنقول  مال  بند  انتقال  اگرچه  وانگهی،  دانست.  نیز  شده 
چه ندارد،  صراحت  مزبور  ماده  واژه  یک  که  گفت  بتوان  بسا 

دارد عامی  معنای  ماده  این  در  اعمال   2»معامله«  تمام  شامل  و 
شود. با این تعبیر، اخذ به شفعه و  حقوقی، اعم از عقد و ایقاع، می 

توان مشمول  وصیت تملیکی نسبت به مال غیرمنقول را هم می
نیز شامل حق ارتفاق و حق انتفاعی    46ماده شمرد. بند دو ماده  

برقرار می اینکه  که در مورد ملکی  بر  بود، مشروط  شود، خواهد 
اینکه   بدون  باشد؛  شده  ثبت  قبلاً  مزبور  لزوم   گذارقانون ملک 

سال  دو  از  بیش  برای  حق  ایجاد  به  مقید  را  انتفاع  حق  ثبت 
نموده باشد. بنابراین، تفاوت ماده یک قانون الزام به ثبت و ماده  

که    46 است  این  در  عمدتاً  تنها نخست:ق.ث.  اخیر،  ماده  طبق 
ثبت   املاک  دفتر  »در  که  غیرمنقول  اموال  به  راجع  معاملات 

اند« باید به ثبت برسند، اما در ماده یک قانون جدید چنین  شده
در نظام قانون ثبت، معاملات مربوط  دوم:  شود؛  قیدی دیده نمی

تا   شوند  ثبت  رسمی«  اسناد  »دفتر  در  باید  غیرمنقول  اموال  به 
ماده ةخلاصسرانجام   اما  برسد،  ثبت  به  املاک  دفتر  در  معامله 

یک قانون الزام به ثبت، ثبت الزامی معاملات را در »سامانه ثبت  
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پیش  اسناد«  املاک  الکترونیک  دفتر  در  آنجا  از  تا  نموده  بینی 
بنابراین،   الکترونیک   گذارقانون ثبت شوند.  ثبت  در مقرره جدید 

اسناد مربوط به معاملات اموال غیرمنقول یا ثبت برخط )آنلاین( 
رسمی  اسناد  دفاتر  در  )ثبت  سنتی  ثبت  سیستم  جایگزین  را 

قانون ثبت،    47ال، ماده  حهر    صورت کاغذی( کرده است. به به 
افزاید: »در نقاطی که اداره ثبت اسناد و  ، می46در تکمیل ماده  

املاک و دفاتر اسناد رسمی موجود بوده و وزارت عدلیه مقتضی  
است:   اجباری  ذیل  اسناد  ثبت  معاملات  1بداند،  و  عقود  کلیه   )

  راجعه به عین یا منافع اموال غیرمنقوله که در دفتر املاک ثبت 
این ماده، نامه و شرکتنامه و هبه( صلح2نشده.   بر پایه  نامه«. 

ثبت تمام معاملات راجع به عین اموال غیرمنقول، از جمله صلح، 
به   مربوط  معاملات  کلیه  ثبت  نیز  و  معاوضی،  شرکت  و  هبه 

گذشت، در    46منافع املاک، به شرحی که تفصیل آن در ماده  
نقاطی که وزارت دادگستری )قوه قضاییه( مقتضی بداند، الزامی  
قانون  باشد. ماده یک  نشده  ثبت  املاک  است؛ هرچند در دفتر 

رسمی هم ثبت معاملات یادشده را در سامانه ثبت    ت الزام به ثب
به   را  ثبت  لزوم  آنکه  بدون  شمرده،  الزامی  اسناد  الکترونیک 

بر معاملات مندرج صلاح افزون  و  نماید  واگذار  قوه قضاییه  دید 
، شامل ثبت حق ارتفاق، حق انتفاع بیش از دو سال،  47  در ماده 

وقف و رهن اموال غیرمنقول و تعهد به انجام این قراردادها نیز  
صلحمی ثبت  جدید  قانون  یک  ماده  که  همچنان  نامه، شود؛ 

هبهشرکت و  معاوضی(  )شرکت  اموال  نامه  به  مربوط  نامه 
 گیرد.غیرمنقول را هم در بر می 

  62ماده یک قانون الزام به ثبت و ماده  علاوه بر این، بین  
دا احکام  برنامه ئقانون  شباهتمی  کشور  توسعه  و های  ها 

قانون،  تفاوت از حیث معاملات مشمول  دارد:  های مهمی وجود 
شامل اخیر  غیرمنقول    ماده  اموال  به  راجع  معاملات  »کلیه 

به ثبت تعهد  یا  وعده  نیز  و  رهن  اجاره،  صلح،  بیع،  مانند  شده 
این می انجام  معاملات«  دامنه  گونه  حیث  از  بنابراین،  شود. 

موضوعی، دو ماده با یکدیگر شباهت زیادی دارند و عموم ماده  
، همانند ماده یک قانون الزام به ثبت، تمامی معاملات راجع  62

گیرد؛ با این تفاوت  به عین و منافع اموال غیرمنقول را در بر می
ماده   اجاره  62که  می شامل  نیز  سال  دو  از  کمتر  شود. های 

ماده   در  »معامله«  واژه  اگر  آن   62همچنین،  دقیق  معنای  در 
مانند  به  غیرمنقول،  اموال  به  مربوط  ایقاعات  باشد،  رفته  کار 

عه، از شمول ماده مذکور خارج است وصیت تملیکی و اخذ به شف
تر به نظر  تر و کاملو از این جهت، ماده یک قانون جدید جامع

در  می مذکور  ماده  در  معامله  اصطلاح  بگوییم  اینکه  مگر  رسد؛ 

معنای عام استعمال شده است. افزون بر آن، واگذاری حق انتفاع 
شود، زیرا از عدم  نمی  62و حق ارتفاق نیز ظاهراً مشمول ماده  

گذشته   قوانین  برخلاف  ماده،  این  در  »حقوق«  واژه  به  تصریح 
ق.ث.، و مصادیق مصرح در این ماده، چنین   47و    46مانند مواد  

بر معاملات تملیکی )ناقل عین و منافع(   گذارقانون آید که  بر می 
اموال   به  مربوط  حقوق  انتقال  یا  ایجاد  نه  است  داشته  نظر 

چه ایجاد و انتقال حق انتفاع و حق  غیرمنقول. به هر حال، چنان
ماده   ظاهر  برخلاف  نیز  را  ماده   62ارتفاق  بدانیم،  آن  مشمول 

را   سال  دو  از  کمتر  زمانی  مدت  برای  انتفاع  برقراری حق  اخیر 
می شامل  دو  هم  بین  نیز  ثبت  و چگونگی  مرجع  از حیث  شود. 

می، ئقانون یادشده تفاوت وجود دارد، چرا که در قانون احکام دا
قانون   در  اما  شوند؛  ثبت  رسمی  اسناد  دفاتر  در  باید  معاملات 

آور شناخته  ها در سامانه ثبت الکترونیک اسناد الزام جدید ثبت آن
 شده است. 

قرارداد    -ج فسخ  یک ثبت  ماده  یک  تبصره  )حکم 

اعمال حقوقی که طبق تبصره یک  قانون جدید(:   از  یکی دیگر 
ضمانت   اگرچه  است،  الزامی  آن  ثبت  جدید،  قانون  یک  ماده 
اجرای عدم ثبت آن با قاعده عمومی مندرج در ماده یک متفاوت 
است، ثبت فسخ قرارداد است. فراز نخست تبصره یک ماده یک  

می  ثبت  به  الزام  معاملات  قانون  فسخ  تنفیذ  »دعوای  گوید: 
شده اموال غیرمنقول در مواردی که ثبت فسخ مستلزم رأی ثبت

مرجع قضایی یا داوری است مشروط بر اینکه ظرف پانزده روز  
پس از اعمال حق فسخ اظهارنامه رسمی ارسال و ظرف پانزده  

ا فسخ  تنفیذ  دعوای  طرح  به  نسبت  آن  از  بعد  شود  روز  قدام 
در   مبنا،  این  بر  باشد«.  نشده  ثبت  فسخ  هرچند  است  مسموع 
جدید  قانون  یک  ماده  مشمول  منعقدشده  قرارداد  که  مواردی 
واحد   یک  فروش  و  خرید  یا  زمین  قطعه  یک  مانند صلح  بوده، 
آپارتمان، و در سامانه ثبت الکترونیک اسناد به ثبت رسیده باشد،  

آن از  یکی  یا  طرفین  برای  است  موجود  ممکن  فسخی  ها حق 
باشد؛ اعم از آنکه حق فسخِ مذکور ریشه قراردادی داشته باشد،  

به  قانون  خود  اینکه  یا  شرط،  تخلف  و  شرط  خیار  طور  مانند 
باشد،   نموده  مقرر  طرفین  از  یکی  برای  را  مستقیم حق فسخی 

حالت،   این  در  عیب.  و  غبن  خیار  روشن    گذارقانون مثل  برای 
برای اشخاص ثالث که در سامانه   شدن وضعیت معامله منعقده 
فسخ   ثبت  که  مواردی  عبارت »در  از  است،  رسیده  ثبت  به  هم 
از   و  نموده  استفاده  است«  داوری  یا  مستلزم رأی مرجع قضایی 

ای که در سامانه ثبت الکترونیک  معاملهنخست:آید که  آن بر می 
اسناد به ثبت رسیده است، فسخ معامله مزبور نیز باید در همان 
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ممکن است احراز و تأیید فسخ قرارداد و  دوم:سامانه ثبت شود؛  
درستی اعمال آن نیازمند رأی مرجع قضایی یا داوری باشد، مثل  
یا   از شرط، خیار غبن  اعمال خیار تخلف  اثر  در  قرارداد  انحلال 
عیب یا تحقق شرط فاسخ، که در این صورت، پس از رأی مرجع  

گردد. رسیدگی درج  و  ثبت  سامانه  در  معامله  فسخ  باید  کننده، 
از  رأیی  صدور  نیازمند  عقد  فسخ  احراز  است  ممکن  همچنین، 
دادگاه یا داور نباشد، مانند بر هم زدن قرارداد از باب خیار شرط، 

بر می تبصره یک چنین  مفهوم مخالف  از  موارد  این  آید  که در 
که مراتب ثبت فسخ معامله باید در سامانه انجام گیرد و منتظر 

با    حکم اگر طرفین  نماند. همچنین است  دادگاه یا تصمیم داور 
شده را اقاله نمایند. بدین ترتیب، منظور تبصره توافق معامله واقع

شیوه تمام  معامله«،  »فسخ  از  و  یک  است  عقد  انحلال  های 
کم افزون بر فسخ در معنای اصطلاحی آن، شامل انفساخ )دست

تفاسخ هم در مواردی که سبب آن را طرفین تدبیر کرده اند( و 
شود؛ چنانکه در ادامه تبصره یک ماده یک به »ثبت انفساخ« می

اصلاحیه  در  است.  شده  تصریح  نیز  نخست معامله  های 
اقاله تبصره و  فسخ  ثبت  بودن  الزامی  بر  هم  یک  ماده  های 

بحث مهمی   معاملات اموال غیرمنقول در سامانه تأکید شده بود.
باقی مانده، ضمانت اجرای عدم ثبت    که در مورد تبصره یادشده

بعدی   رسمی  معاملات  بر  مقدم  معامله  فسخ  اثر  و  معامله  فسخ 
خواهیم  بدان  یک  ماده  اجرای  ضمانت  قسمت  در  که  است 

 پرداخت.

. تحلیل حکم ماده یک؛ ضمانت اجرای عدم  1-2

 ثبت معاملات

که   است  شده  مقرر  ثبت  به  الزام  قانون  ده  و  مواد یک  در 
راه  از  پس  سال  اسناد یک  ساماندهی  »سامانه  رسمی  اندازی 

شرح   به  یک،  ماده  موضوع  حقوقی  اعمال  غیررسمی«، 
شود،  پیش ثبت  اسناد«  الکترونیک  ثبت  »سامانه  در  باید  گفته، 

که   مذکور  اعمال حقوقی  به  راجع  دعاوی  این صورت  غیر  »در 
موارد   مفید  که  بخشی  در  آنها  به  راجع  ادله  و  باشد  نشده  ثبت 
قابل   داوری  و  قضائی  شبه  قضائی،  مراجع  نزد  است،  مذکور 
استرداد عوضین   دعوای  و جز  است  اعتبار  فاقد  و  نبوده  استماع 
تقاضایی در خصوص   یا  یا دعوای حقوقی  هیچ شکایت کیفری 

قبیل شک از  آن،  به  اسناد مربوط  و  انتقال  آن عمل حقوقی  ایت 
غیر رسمی    ،مال  سند  ابطال  معامله،  تنفیذ  یا  اثبات  دعوای 

مالکیت، الزام به تنظیم سند رسمی، خلع ید، تخلیه ید و الزام به  
نیست.  مذکور مسموع  مراجع  در  آن،  در  مندرج  تعهدات  اجرای 

نشده راجع به اعمال حقوقی مذکور در هیچ  همچنین، اسناد ثبت

قانون برنامه پنج (  29های اجرائی موضوع ماده )یک از دستگاه
جمهوری  فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  توسعه  ششم  ساله 

مصوب   ایران  نمی   14/12/1395اسلامی  در  پذیرفته  و  شود 
مراجع قضائی و اداری مذکور فقط شخصی مالک ملک شناخته 

شود که در دفتر املاک سازمان ثبت اسناد و املاک کشور...  می
برده   ارث  به  رسمی  مالک  از  یا  رسیده  ثبت  به  او  نام  به  ملک 

جدید دو    گذارقانون توان گفت که  باشد«. بر مبنای این ماده، می
نوع ضمانت اجرای شکلی و ماهوی برای عدم ثبت معاملات در  
فسخ  ثبت  عدم  اجرای  ضمانت  که  هرچند  است؛  گرفته  نظر 
یک   تبصره  در  که  بعدی،  معاملات  بر  آن  تأثیر  و  معامله 

 د روشن گردد.بینی شده است هم بایپیش

معامله:    -الف ثبت  اجرای شکلی عدم  بر  ضمانت 

اعمال   که  صورتی  در  ثبت،  به  الزام  قانون  یک  ماده  اساس 
نشود،  ثبت  سامانه  در  غیرمنقول  اموال  به  مربوط  حقوقی 

این دعاوی» به  مربوط  »ادله«  و  مراجع  «  در  معاملات  گونه 
نمی  پذیرفته  اداری  و  همینقضایی  از  عمل  رو،  شود.  مورد  در 

به آن،  حقوقی ثبت اسناد مربوط   هیچ دعوای حقوقی یا نشده و 
شکایت کیفری و یا تقاضایی، مثل اثبات یا تنفیذ معامله، ابطال  
سند رسمی مالکیت، الزام به تنظیم سند رسمی، خلع ید، تخلیه  
در  غیر  مال  انتقال  و  آن  در  مندرج  تعهدات  اجرای  به  الزام  ید، 

. تنها دعوایی  ی و داوری مسموع نیستئی، شبه قضائمراجع قضا
عوضین   استرداد  دعوای  است،  استماع  قابل  زمینه  این  در  که 

یک،   ماده  شش  تبصره  موجب  به  که  در  است  قضایی  مرجع 
ثبت حقوقی  اعمال  عوضینِ  یا  عوض  استرداد  در  دعوای  نشده، 

استرداد   به  حکم  عوضین  تبادل  یا  عوض  تسلیم  احراز  صورت 
می  رد  را  دعوا  احراز،  عدم  در صورت  و  داد  این  خواهد  به  کند. 

ترتیب، در صورت عدم ثبت معامله مربوط به اموال غیرمنقول در 
دعوای   جز  به  دعوایی  چنانچه  اسناد،  الکترونیک  ثبت  سامانه 
استرداد عوضین طرح شود، مرجع قانونی باید »قرار عدم استماع 
کیفری   شکایت  استماع  عدم  که  هرچند  کند؛  صادر  را  دعوا« 

عنو غیر  مال  پیشانتقال  تصیمات  با  که  است  جدیدی  بینی ان 
از    نیست  شده در قانون آیین دادرسی کیفری سازگار استفاده  و 

 389و    383اصطلاح موقوفی تعقیب با مواد قانونی، مانند مواد  
 .. قانون مذکور، تناسب بیشتری دارد

اموال   معاملات  ثبت  عدم  اجرای  ضمانت  مقایسه  مقام  در 
ویژه قانون غیرمنقول در قانون الزام به ثبت با قوانین پیشین، به 

نیز   قبلی  قوانین  در  که  گفت  باید  بیان    گذارقانون ثبت،  به  تنها 
ضمانت اجرای شکلی بسنده نموده و وضعیت معامله غیررسمی 
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صراحت مشخص نساخته است. برای نمونه،  را از حیث حقوقی به 
ق.ث. در مورد ضمانت اجرای تکلیف به ثبت معاملات    48ماده  

مواد   می   47و    46در  فوق  بیان  مواد  مطابق  که  »سندی  دارد: 
و   ادارات  از  یک  هیچ  در  نرسیده،  ثبت  به  و  برسد  ثبت  به  باید 

نخواهد شد«.   پذیرفته  دا  62  مادهمحاکم  احکام  می هم ئقانون 
»اسناد عادی که در خصوص معاملات راجع به    کند:تصریح می

اساس   بر  که  اسنادی  مگر  ]می[شوند،  تنظیم  غیرمنقول  اموال 
اشخاص   برابر  در  است،  شرعی  اعتبار  دارای  دادگاه  تشخیص 
را   رسمی  اسناد  با  معارضه  قابلیت  و  بوده  استناد  غیرقابل  ثالث 

مقررات    ندارند«.  با  جدید  قانون  یک  ماده  تفاوت  ترتیب،  بدین 
در قانون الزام به ثبت،    گذارقانون خست:نپیشین در این است که  

به قابل استماع نبودن دعاوی متعدد، که در زمان حاکمیت قانون 
دا احکام  قانون  و  است؛  ئثبت  کرده  تصریح  بودند،  مسموع  می 

قراین  دوم:   و  ادله  و  شهود  شهادت  پذیرش  به  مربوط  استثنای 
دیگر که مؤید صحت و اعتبار معامله غیررسمی است، در قانون  

اعتباری با تصریح بر بطلان و بی   گذارقانون جدید حذف شده و  
»ادله« مربوط به معاملات اموال غیرمنقول، خط بطلانی بر تمام  

رسمی معاملات اموال غیرمنقول در  ادله اثبات دعوا در برابر ثبت 
 سامانه ثبت الکترونیک اسناد کشیده است. 

که   است  ذکر  ماده    22ماده  قابل  در  آن  مشابه  که  ق.ث.، 
پیش نیز  ثبت  به  الزام  قانون  است:  یک  داشته  مقرر  شده،  بینی 

رسید،   ثبت  به  املاک  در دفتر  قانون  مطابق  ملکی  که  »همین 
دولت فقط کسی را که ملک به اسم او ثبت شده و یا کسی را  

او  به  مزبور  ملک  دفتر  که  در  نیز  انتقال  این  و  گردیده  منتقل 
املاک به ثبت رسیده یا اینکه ملک مزبور از مالک رسمی ارثاً به  
در  مقرر  اینکه حکم  در  شناخت«.  خواهد  مالک  باشد  رسیده  او 

ق.ث.، نوعی ضمانت اجرای شکلی را    48این ماده، همانند ماده  
است،   ماهوی  اجرای  ضمانت  متضمن  اینکه  یا  داشته  بیان 

چدیدگاه نیست.  یکسان  استادان  ها  از  برخی  با  همگام  نانچه 
ثبت غیرمنقول  اموال  به  مربوط  معاملات  مدنی،  را  حقوق  شده 

بطلان   را  ثبت  عدم  اجرای  ضمانت  و  بدانیم  تشریفاتی«  »عقد 
 & Katouzian, 2008: 56-61, 92-93)شمار آوریم قرارداد به

256-260; Katouzian, 2009: 88-89, 271-274 & 381-

383; Katouzian, 2004: 37 & 56) ماده در  مذکور  حکم   ،
ق.ث. و ماده یک قانون الزام به ثبت، ضمانت اجرای ماهوی   22

با مشهور  محسوب می برابر، هرگاه  رویه  دانحقوقشود. در  و  ان 
غیرمنقول   اموال  به  مربوط  معاملات  و  شویم  همراه  قضایی 

ضمانت  ثبت و  بشماریم  »قصدی«  یا  رضایی«  »عقد  را  شده 
پذیرش سند عادی   تنها عدم  را  تنظیم سند رسمی  اجرای عدم 

-Shahidi, 2009: 116)در محاکم و مراجع رسمی قرار دهیم  

117; Safai, 2020: 51-53; Bariklou, 2016: 30-32; 

Emami, 2006: 183; Rahpeyk, 2009: 21-22 & 149 ،)

با   که  چرا  است،  شکلی  اجرای  ضمانت  مبین  نیز  یادشده  حکم 
توان اعتبار معاملات غیررسمی مربوط  ویژه اقرار میسایر ادله، به 

 شده را احراز نمود. به املاک ثبت 

معامله  -ب ثبت  عدم  ماهوی  اجرای  :  ضمانت 

ترین چالش قانون الزام به ثبت،  ترین ابهام و مهمگمان بزرگبی 
معامله  ثبت  عدم  برای  صریح  اجرای  ضمانت  تعیین  در   فقدان 

زیرا   است،  ماهوی  حیث  از  اسناد  الکترونیک  ثبت  سامانه 
ثبت  گذارقانون  معاملة  حقوقی  وضعیت  تعیین  جای  از  به  نشده 

غیرقابل   به  غیره،  و  استناد  قابلیت  عدم  بطلان،  صحت،  حیث 
معاملات   به  راجع  ادله  و  دعاوی  بودن  نامعتبر  و  بودن  استماع 
در   که  است  حالی  در  این  است.  کرده  بسنده  غیرمنقول  اموال 
ثبت  به  تکلیف  از  اسلامی، پس  ابتدایی مجلس شورای  مصوبه 
ثبت   به  که  »معاملاتی  که  بود  شده  تصریح  املاک،  معاملات 
پذیرفته   محاکم  و  ادارات  از  یک  هیچ  در  و  است  باطل  نرسد، 
از   برخی  ایراد  از  پس  و  نهایی  مصوبه  در  اما  شد...«.  نخواهد 
فقهای عضو مجمع تشخیص مصلحت نظام، متن نهایی مصوبه  

پیش بی به شکل  گشت.  تنظیم  تعیینگفته  برای  وضعیت    شک 
های عملی  نشده باید فلسفه وضع قانون و دشواریمعاملات ثبت

از یک طرف، حکم نمودن    ثبت معاملات را در نظر گرفت، زیرا
شود که اسناد رسمی  به »صحت معاملات غیررسمی«، سبب می

بعدی به استناد معاملات عادی مقدم یا سند عادی تنظیمی قبل  
الاجرا شدن این قانون ابطال شود، که این امر موجب از  از لازم

خوردن   برهم  و  اجتماعی  و  حقوقی  روابط  در  امنیت  رفتن  بین 
فلسفه   و  هدف  برخلاف  قطعاً  و  شده  معاملات  عمومی  نظم 
با   را  بوده و مجدداً مردم و محاکم  ثبت  به  الزام  قانون  تصویب 

اموال غیرمنقول روبه دعاوی تمام به  کند و رو مینشدنی مربوط 
این جهت   از طرف دیگر، در صورت از  بود.  نخواهد  دفاع  قابل 

وضعیت  باید  تنها  نه  غیررسمی«،  معاملات  شمردن  »باطل 
شده  منعقد  قانون  این  وضع  از  پیش  که  عادی  اند  معاملات 

معاملات   و  اسناد  یکباره  ثبت  به  الزام  بلکه  گردد،  مشخص 
و   اسناد  الکترونیک  ثبت  سامانه  در  غیرمنقول  اموال  به  مربوط 

به  خود  املاک،  به  راجع  عادی  قراردادهای  تمام  نحو  بطلان 
دیگری باعث اختلال در نظام و امنیت روابط حقوقی و عسر و  

ها و ترین اِشکال مهم  حرج در روابط معاملاتی مردم خواهد شد. 
به دشواری مربوط  غیررسمی    های  معاملات  تمام  باطل شمردن 

لازم از  پس  گشتهکه  واقع  قانون  این  شدن  عبارت  اند،  الاجرا 



     تحلیل حقوقی و اقتصادی...  173

 
 

عرف    -1از:    است و  حقوقی  جامعه  راسخ  اعتقاد  و  ذهنی  انس 
رواج   و  غیررسمی  معاملات  اعتبار  و  درستی  به  کنونی  پاگرفته 

ویژه در مناطق قراردادهای مربوط به املاک با اسناد عادی ، به 
روستایی و دورافتاده، و عدم آشنایی و آگاهی مردم به لزوم ثبت  

اسناد،   الکترونیک  عدم ثبت    -2برخط معاملات در سامانه ثبت 
دفتر   در  ایران  پهناورِ  کشور  نقاط  اقصی  در  املاک  از  بسیاری 
ثبت معاملات  آنها که  برای  مالکیت  املاک و عدم صدور سند 

گونه از اموال غیرمنقول در سامانه ثبت الکترونیک  مربوط به این 
می  غیرممکن  عمل  در  را  اسناد   -3سازد،  اسناد  دفاتر  کمبود 

نبودن آن  نقاط کشور و کندی رسمی و در دسترس  ها در تمام 
سامانه در  آن  قطعی  و  اینترنت  اوقات  سرعت  در  مشابه  های 

رسمی   سند  تنظیم  امکان  عدم  سبب  که  روز،  طول  از  زیادی 
صورت سریع و آسان در سامانه  مربوط به معاملات اموال غیر به 

وانگهی، پاسخ به این پرسش نیز  شود.  ثبت الکترونیک اسناد می 
که   است  اموال  حیاتی  مالکیت  تثبیت  و  حفظ  راه  تنها  آیا 

غیرمنقول و معاملات راجع به آنها و جلوگیری از اختلال نظام و  
یا   است  عادی  معاملات  شناختن  باطل  حقوقی،  روابط  امنیت 

به می دیگری  طریق  دغدغه توان  که  داد  را دست  مزبور  های 
 . (Abdolmaleki and Shakoori, 2020: 7)برطرف نماید؟ 

برای معاملات غیررسمی   10در ماده    گذارقانونبه هر حال،  
الاجرا شدن قانون جدید منعقد  اموال غیرمنقول که قبل از لازم 

سامانه شده اسناد  اند،  ساماندهی  »سامانه  عنوان  با  را  ای 
باید   قانون  این  ابلاغ  تاریخ  از  سال  یک  ظرف  که  غیررسمی« 

به  شود،  مالکیت  ایجاد  مورد  در  اشخاص  ادعاهای  ثبت  منظور 
عین، مالکیت منافع بیش از دو سال و حق انتفاع و حق ارتفاق  

بینی نموده و به  اموال غیرمنقول و مستندات مربوط به آنها پیش
راه تاریخ  از  سال  دو  ظرف  مذکور  سامانه مدعیان  این  اندازی 

مهلت داده است تا نسبت به درج مستندات و ادعاهای خود در  
سال دو  ظرف  و  نموده  اقدام  مذکور  در   سامانه  درج  تاریخ  از 

طرح   یا  رسمی  سند  تنظیم  به  نسبت  مورد  حسب  نیز  سامانه 
مراجع  در  مرتبط  دعوای  یا  رسمی  سند  تنظیم  به  الزام  دعوای 

به  دیگر  لازم  قانونی  امر  هر  یا  رسمی  قضائی  سند  اخذ  منظور 
نمایند.  را در سامانه درج  و مدرک مربوط  اقدام کرده    1مالکیت، 

 

الزام به ثبت  املاک در قانون    یتمام   تی وضعاست که    ذکر این نکته لازم.  1
برخ  است،   شده  ی نیبشیپ در  قانونموارد  ی گرچه  اجرای  تنظ  از ین  ،    میبه 
املاک از دو   یثبت  تی وضع  توان گفت کهاختصار میبه  اجرایی دارد.  نامهنییآ

چنانچه   ندارند.  یسند رسم  ای  است  یسند رسم  یدارا   ای:  ستیفرض خارج ن
  ی ملک دارا   ای  :دو حالت متصور است  زیداشته باشد ن  یسند رسمدارای    یملک

  چهارکه قانون به استناد تبصره    ، اصطلاح تک برگ است به  و    ارسند حدنگ
از  یفورصورت  به  کیماده   شدنلازم  تاریخ  و  اجرا    الاجرا  آن  مورد  در 

بنابراین، نگرانی بابت معاملات غیررسمی که در گذشته و پیش  
لازم رعایت  از  با  است،  شده  منعقد  جدید  قانون  الاجراشدن 

از موضوع  نظر می تشریفات مذکور در ماده ده، منتفی به رسد و 
غیررسمی   معاملات  وضعیت  اما  است؛  خارج  نیز  حاضر  مقاله 

الاجرا شدن قانون  مربوط به اموال غیرمنقول را، که پس از لازم
به  ملاحظات  به  توجه  با  شده،  بسته  متناقض  جدید  ظاهر 

گفته، باید به صراحت تعیین نمود تا اجرای آن بر مجریان  پیش
 قانون تسهیل شود. 

زمینه،   این  نمی در  اینکه  است  مسلم  معاملات  آنچه  توان 
فلسفه   با  آنها  شمردن  صحیح  زیرا  پنداشت،  صحیح  را  یادشده 
اصلاحات   و  ثبت  به  الزام  قانون  تقنینی  پیشینه  و  قانون  وضع 
گوناگونی که در همین قانون صورت گرفته، آشکارا مغایرت دارد  

پایان اثبات مالکیت و و رویه قضایی را به همان ورطه دعاوی بی 
برد که سالهاست تنفیذ قراردادها و الزام به تنظیم سند رسمی می 

را  دادگاه قراردادی  عمومی  نظم  و  متعاملین  حقوق  و  ما  های 
صراحت درگیر و مخدوش ساخته و  ماده یک قانون جدید نیز به 

پذیرش دعاوی یادشده را ممنوع شمرده است. همچنین، صحت  
ن طرفین و غیرقابل استناد شمردن معاملات  معامله غیررسمی بی

قانون جدید   ماده یک  با  رسمی هم  سند  دارنده  برابر  در  عادی 
استناد  قابلیت  عدم  نظریه  پذیرفتن  که  چرا  ندارد،  سازگاری 

که بحث حقوق  زمانی قرارداد در برابر شخص ثالث اقتضا دارد تا  
اشخاص ثالث درگیر نشده، معامله منعقدشده باید معتبر محسوب 

این  از  و  به شود  رسمی  رو،  سند  تنظیم  فقدان  صورت  در  ویژه 
منتقل دعوای  تنفیذ  معارض،  یا  اثبات  بر  مبنی  ناقل  علیه  الیه 

 
ندارد  نکهیا   ای  ؛دگردیم نگار  ا   ،ملک سند حد  در    هقاعد   طبق  صورت  نیکه 

با در  دیابتدا  حدنگار  در  دینما  افتیسند  به محض  مالکیت  افتیو  تابع   سند 
  ،فرض دوم  مورد  در.  (کیماده    چهار  )تبصره خواهد بود    الزام به ثبت  قانون

اموال    نیا   :دو حالت متصور است  زین  یمنقول فاقد سند رسمر یاموال غ   یعنی
ندارند    اصلاً  ای عاد  دارای  ایسند  ا   .هستند  یسند  اساس    موارد،   نیدر  بر 

یا    148و    147تصرف و مواد     یثبت   تیوضع  فی تکل  نییقانون تعقانون ثبت 
ماده    دو)که در تبصره    1390مصوب    یفاقد سند رسم  یهاو ساختمان  یاراض 
ثبت    10 به  الزام  آمده( قانون  مالک  باید  نفعیذ  ، هم  که    را   خود  تی مستندات 

مرتبط در مراجع    یدعوا   طرح   او ی تصرف    لیدلا  ای  یممکن است سند عاد
 باشد،   تی مالک  یبه منظور اخذ سند رسم  گریلازم د  یهر امر قانون  ای  یقضائ

سامانده سامانه  غ   یدر  قانون  یرسمریاسناد  ده  ماده  ثبت   موضوع  به   الزام 
اقدام  یبارگذار اقدام متقاض  نماید.  و  از  مربوط مکلفند    یمراجع قانون  ، یپس 

انجام ن  یشده توسط متقاضاقدامات  ا   جهینت  زیو   ن یآن را در سامانه موضوع 
بر اساس صدر و تبصره  بنابراین، در این فرض، متقاضی باید  .ندیماده درج نما

جدید،    10ماده    10 رسم  ندیفرا قانون  سند  ط   تی مالک  یاخذ  که    دینما  یرا 
  لیتحل  مفصل بودنبه جهت  به هر حال،    . ستا سال    هشتآن    ی زمان  قفس

 شود. یواگذار م  یگریبه مقاله د قانون الزام به ثبت، تحلیل آن 10ماده 
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در   شود؛  پذیرفته  باید  دعوای حالی قرارداد  ماده یک صریحاً  که 
رسد  نظر میمذکور را غیرقابل استماع شناخته است. بنابراین، به 

چاره به  که  مربوط  غیررسمی  معاملات  شناختن  باطل  جز  ای 
خصوص آنکه قانون الزام به ثبت  اموال غیرمنقول وجود ندارد؛ به 

نشده را آن، آثار بطلان معامله ثبت  6در صدر ماده یک و تبصره  
بر طرفین تحمیل نموده است، چون تنها دعوای قابل استماع را 

می  عوضین  استرداد  استرداد  دعوای  که  است  بدیهی  و  داند 
دارد. طرح  قابلیت  معامله  بطلان  صورت  در  بر    عوضین  افزون 

به  املاک  معامله  بطلان  برای  به  آن،  است  ممکن  عادی  شکل 
بصره سه ماده سه این قانون نیز استناد جست،  مفهوم مخالف ت

حقوقی   عمل  هرگونه  »انجام  است:  شده  مقرر  آن  در  زیرا 
)فی ماده  مفاد  چارچوب  در  صرفاً  متعاملین  قانون  (  1مابین  این 

بی   معتبر بر  دلالت  آن،  مخالف  مفهوم  و  اعتباری است« 

 معاملات عادی دارد.

ضمانت اجرای عدم ثبت فسخ معامله و تأثیر    -ج

: چنانکه دیدیم، بند نخست تبصره یک معاملات بعدیآن بر 

فسخ  ثبت  عدم  فرض  در  حتی  ثبت،  به  الزام  قانون  یک  ماده 
است،   رسیده  ثبت  به  سامانه  در  معامله  آن  خود  که  قراردادی 

می مسموع  را  فسخ  تنفیذ  ظرف  دعوای  اینکه  بر  مشروط  داند، 
به طرف   رسمی  اظهارنامه  فسخ،  اعمال حق  از  روز پس  پانزده 
مقابل ارسال گردد و ظرف پانزده روز بعد از آن، نسبت به طرح  

 دعوای تنفیذ فسخ اقدام شود. 
یا   طرفین  برای  فسخ  حق  وجود  صورت  در  ترتیب،  هر  به 
یکی از آنها، اعم از اینکه خیار موجود، جعلی )قراردادی( باشد یا  

منتقل آیا  اینکه  در  )اصلی(،  می قانونی  خیار  الیه  مدت  در  تواند 
در  و  خیر  یا  دهد  انجام  معامله  مورد  در  منافی  تصرفات  ناقل 
داشت،   خواهند  وضعی  چه  بعدی  معاملات  انجام،  صورت 

نیست  دیدگاه یکسان  ایران  حقوق  و  امامیه  فقه  در  ها 
(Javaherkalam, 2023: 69-96  .)  دیوان عمومی  عالی  هیأت 

رویه  وحدت  رأی  در  در    1400-3-4مورخ    810شماره    کشور 
زوال   باعث  را  نخست  معامله  انحلال  شرط،  از  تخلف  خیار 
نخست   )فروشنده(  مالک  به  مبیع  استرداد  و  بعدی  معاملات 

آرا    تشمار آورد؛ اگرچه در تفسیر رأی و قلمرو شمول آن تشتبه 
است   مشهود  (.  Javaherkalam, 2022: 168-213)همچنان 

به   را  جدیدی  چالش  ثبت،  به  الزام  جدید  قانون  حال، 
نظرهای موجود در دکترین حقوقی و رویه قضایی افزوده  اختلاف 

معامله  ناقل در  برای  خیار  است که در صورت وجود  این  آن  و 
گیرنده از حق انتقال رسمی مربوط به اموال غیرمنقول، آیا انتقال 

انتقال مورد معامله به   به غیر برخوردار است یا خیر، و در صورت
دست  دیگر،  با  شخص  شرط  تخلف  و  شرط  خیار  مورد  در  کم 

الیه از آن، در  توجه به درج خیار در معامله رسمی و اطلاع منتقل 
چه   بعدی  معاملات  یا  معامله  نخست،  قرارداد  فسخ  صورت 
این   بند دوم تبصره یک ماده یک قانون جدید در  وضعی دارد؟ 

می  تصریح  باید  زمینه  اسناد  الکترونیک  ثبت  »سامانه  کند: 
کنند گونه به  شرط  قرارداد  طرفین  اگر  که  گردد  طراحی  ای 

الیه تا پایان مهلت اعمال حق فسخ یا موعد پرداخت ثمن  منتقل
انجام   حق  بوده  طرفین  توافق  مورد  که  دیگری  موعد  تا  یا  و 
مورد  انتقال  امکان  ندارد  را  ماده  این  موضوع  حقوقی  اعمال 

د تعیینمعامله  مهلت  چنانچه  ر  حال  هر  در  نباشد.  فراهم  شده 
الیه مورد معامله را قبل از ثبت فسخ یا انفساخ به شخص منتقل

به حقوقی  ثالثی  عمل  در  و  باشد  کرده  منتقل  رسمی  صورت 
باشد،   نشده  اقاله  معامله  یا  و  باشد  نداشته  بعدی وی حق فسخ 
این انتقال در حکم تلف مورد معامله بوده و اعمال حق فسخ یا  
این صورت   در  که  نیست  بعدی  قرارداد  انحلال  موجب  انفساخ 

الیه دارنده حق فسخ مزبور به قیمت روز مال غیرمنقول به منتقل
منتقل چنانچه  کرد.  خواهد  رجوع  داشته  مذکور  فسخ  حق  الیه 

به  یا  عین  باشد  باشد،  درآمده  وی  ملکیت  به  مال  عین  نحو  هر 
گردد«. بر  دارنده حق فسخ( مسترد میدهنده اول )مال به انتقال

به  نخست  رسمی  معامله  در  که  صورتی  در  حتی  اساس،  این 
الیه در واگذاری مورد معامله وجود حق فسخ و سلب اختیار منتقل

  الیه پیش از ثبت به غیر تصریح شده باشد و با این حال، منتقل 
همان  اسناد،  الکترونیک  ثبت  سامانه  در  نخست   معامله  فسخ 

صورت رسمی و با ثبت در سامانه یادشده به شخص  ملک را به
برخلاف قواعد عمومی و به منظور   گذارقانونثالثی انتقال دهد،  

حمایت از اعتبار اسناد رسمی و جلوگیری از بروز دعاوی متعدد و  
نقل   بر  آن  منفی  انتقالاثر  ملک  و  انتقال  بعدی،  متعدد  های 

از به  و  داده  قرار  معامله  مورد  تلف  حکم  در  را  رسمی  صورت 
به  این و  نموده  بعدی  معاملات  یا  قرارداد  صحت  به  حکم  رو، 

قیمت انتقال که  است  داده  فسخ( صرفاً حق  )دارنده حق  دهنده 
انتقال از  را  معامله  مورد  بنابراین،  روز  نماید.  دریافت  گیرنده 

اثر  نخست: مورد  در  ثبت  به  الزام  قانون  یک  ماده  یک  تبصره 
وحدت  رأی  غیرمنقول،  اموال  به  مربوط  رسمی  معاملات  فسخ 

پیش و  رویه  است؛  زده  تخصیص  را  رخلاف  بدوم: گفته 
قیمت  اختلاف  پرداخت  به  شایسته  اقدامی  در  موجود،  نظرهای 

 روز ملک به دارنده حق فسخ )مالک نخست( حکم نموده است.  
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گفتنی است که در قسمت اخیر تبصره یادشده، استثنایی به  
گیرنده گفته وارد شده است که اگر انتقال این شرح بر حکم پیش

باشد، در   دارای حق فسخ  معامله دوم  نخست( در  )مثلاً خریدار 
)دارنده حق  اول  مالک  از سوی  نخست  معامله  انحلال  صورت 

منتقل رد  فسخ(،  و  دوم  معامله  فسخ  به  مکلف  نیز  نخست  الیه 
دهنده )مالک( اول خواهد بود؛ هرچند عین مورد معامله به انتقال

الیه نخست از فسخ  معلوم نیست که در صورت خودداری منتقل
اول چگونه می  قرارداد  معامله دوم، مالک  به فسخ  او  الزام  تواند 

رسد که در راستای عمل به حکم مقرر  نظر می دوم را بخواهد؟ به 
از ماده، دادگاه طبق قاعده »الحاکم ولی الممتنع«،    در این بخش

متعارفی منتقل مهلت  در  فسخ  انشای  به  ملزم  را  نخست  الیه 
کند و در صورت خودداری، خود به جای او معامله را بر هم  می
هر حال، چنانچه مورد معامله به هر دلیل دیگری به  زند. به  می

الیه اول باز گردد، مانند اینکه خریدار اول و دوم معامله را  منتقل
منتقل  یا  نموده  انتقالاقاله  از  را  ملک  اول  باز  الیه  دوم  گیرنده 

اینکه منتقل  انتقال خرید کند و یا  گیرنده نخست  الیه دوم مورث 
الیه اول قرار  بوده و در اثر فوت وی، عین ملک در حصه منتقل

انتقال اول،  از سوی مالک  نده گیربگیرد، با فسخ معامله نخست 
 نخست باید عین مال را به وی رد کند.

قانون الزام به ثبت   کی ماده  یاقتصاد لیتحل. 2

 رسمی معاملات اموال غیرمنقول

اقتصادی حقوق،  به  یادآور شد که تحلیل  باید  عنوان مقدمه 
حقوقی  نهادهای  هدف  درباره  بازاندیشی  برای  است  روشی 

(Ansari, 2011: 475)    قانون  ماده یک  و بدین جهت است که
الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول از دو منظر مورد  

می واقع  ماده  تحلیل  وضع  اقتصادی  توجیه  مبانی  یکی،  شود: 
ماده  احکام  و  آثار  اقتصادی  تحلیل  دیگری،  و  پیشینی(  )تحلیل 

 )تحلیل پسینی(. 

)تحلیل   ماده  وضع   یمبان  یاقتصاد  لیتحل.  2-1

 پیشینی( 
برای پرداختن به مبانی وضع ماده یک قانون الزام به ثبت  
مورد   ترتیب  به  زیر  مبانی  و  اصول  اقتصادی،  تحلیل  منظر  از 

قرار   اهممیمطالعه  با    ،اقتصاد  در  ت یمالک  تیگیرد:  مقابله  اصل 
تخصیص  یطلبفرصت اصل  اتکا،  هزینه  اصل  دعاوی،  ، کاهش 

کارایی   و  امنیت  اصل  و  معاملاتی  هزینه  ریسک؛ کاهش  بهینه 
 قراردادها.

اقتصاددانان،    :اقتصاد  در  تیمالک  تیاهم  -الف از نظر 

سیاست  محور  باید  مالکیت  به  حقوق  نیل  برای  اقتصادی  های 
. تحلیل قانون  (Tabatabai Hesari, 2016: 312)توسعه باشد  

مقررات جدیدترین  که  ثبت،  به  دهه الزام  در گذاری  اخیر  های 
گمان دهد که بی حوزه مالکیت اموال غیرمنقول است، نشان می

ویژه ماده یک آن، تحکیم مالکیت این قانون، به ترین مبنای مهم
خصوصی بوده و این مبنا خود در کارآفرینی و ایجاد انگیزه برای  

اقتصادی، حائز اهمیت فراوان    تلاش بیشتر جهت نیل به توسعه 
همین از  صاحباست.  از  بسیاری  اقتصادی رو،  حقوق  نظران 

مالکیت،   حقوق  دشواری  شرایط  در  است  بهتر  که  دارند  اعتقاد 
نماید   دخالت  بنابراین،  (Dadgar, 2010: 183-185)دولت   .

مداخله دولت برای تنظیم و تدوین قانون یادشده، مثبت و دارای  
ارزش  ارزیابی  نقش  خصوصی  مالکیت  امنیت  برای  آفرینی 

 شود. می

فرصت   -ب با  مقابله  بحران    یطلباصل  با  )مقابله 

قرارداد )یا طرفین یک رابطه( از  (: زمانی که دو طرف  یندگینما
و   نیستند  برابر  و  مساوی  سطح  در  دارند،  که  اطلاعاتی  لحاظ 

کسی به  است  ممکن  نامتقارن هستند،  اطلاعات  دارای  عبارتی، 
سوء  اطلاعات  این  از  دارد  بیشتری  یا  برتر  اطلاعات  استفاده که 

آن بیان  از  خود  منافع  و  سود  تأمین  برای  و  خودداری  نموده  ها 
ترس    (.Bagheri et al, 2020: 66; Katz, 2005: 172)کند  

 Cohen)  گرددطلبی باعث افزایش هزینه معاملاتی میاز فرصت

& Howrey, 1999: 91)  .راه از  با یکی  مبارزه  های 
هایی مثل اخذ تضمین است که البته طلبی تعبیه مکانیزمفرصت

هزینه افزایش  باعث  نیز  امر  می های  این  شود معاملاتی 
(Ansari, 2011: 414  .) فرصتبه این  با  مقابله  طلبی،  منظور 

طلبی طراحی شده است که  اصلی تحت عنوان مقابله با فرصت
آن، نهاد حقوقی در صورتی کارآمد است که دارای دو   بر مبنای

طلبی باشد؛ یعنی از یک در مورد فرصت  2و پسینی   1پیشینی  اثر
طلبی را منتفی نماید یا به حداقل برساند و از  سو امکان فرصت

فرصت کردن  خنثی  برای  مناسب  سازوکار  سو  طلبی  دیگر 
با  به  مقابله  اصل  طبق  نتیجه،  در  سازد.  فراهم  را  آمده  وجود 

کارا  فرصت را  قراردادی  یا  حقوقی  نظر  یا  رأی  قانون،  طلبی، 
که  می اجازه  نخست:داند  اساساً  یعنی  باشد؛  پیشینی  اثر  دارای 

و  فرصت نماید  محدود  بسیار  یا  سلب  را  اثر  دوم:طلبی  دارای 
فرصت شخصی  اگر  یعنی  باشد؛  ساختارهای پسینی  کرد،  طلبی 

نماید   طراحی  آن  با  مقابله  برای  را  کارآمدی  و   مناسب 
 

1. Ex-ante. 
2. Ex-post. 
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(Sadeghi, 2021: 28.)   دارای که  قراردادی  راستا،  همین  در 
فرصت می زمینه  محدود  حقوقی  نظام  توسط  است،  شود  طلبی 

(Hermalin et al, 2006: 29.)   حتی اگر دخالت در این امر را
اقتصادی  تحلیل  لحاظ  از  بدانیم،  قراردادی  آزادی  اصل  تحدید 
طرفین   از  یکی  اگر  چراکه  است،  موجه  تحدید  این  حقوق، 
آزادی   تحدید  باشد،  داشته  دیگری  به  نسبت  بیشتری  اطلاعات 

. بر  (Ansari, 2011: 248) دهد  قراردادی کارآیی را افزایش می
به   اول  درجه  در  آنها  رسمی  انتقال  و  املاک  ثبت  اساس،  این 

می انتقال را  امکان  این  مراجع  گیرنده  از  استعلام  با  که  دهد 
حقوق   و  مالکیت  از  آگاه   مربوطرسمی،  غیرمنقول  مال  آن  به 

  گذار قانون شود و اطلاعات خود را کارآمد نماید و از سوی دیگر،  
اعلام کردن    اثر ساختن معاملات عادی و غیرقابل انحلالبا بی 

این  اثر پسینی مذکور در  اول،  انحلال معامله  معاملات متعاقب 
به  است.  ساخته  محقق  را  می اصل  دیگر،  که  عبارت  گفت  توان 

همکاری   افزایش  باعث  که  نموده  طراحی  را  مقرراتی  مقنن، 
های جبران نابرابری اطلاعاتی  گردد و این یکی از راه طرفین می

دولت    .(Katz, 2005: 177)است   دخالت  بدون  که  فرضی 
شود بازار رقابت کامل است که در آن اطلاعات  کارایی ایجاد می
صورت ؛ اما در غیر این (Ansari, 2011: 258)کامل وجود دارد  

می  افزایش  را  کارآیی  دولت  دیدگاه دخالت  از  که  دخالتی  دهد، 
از   توجیه دانحقوق برخی  اقتصادی  نظم عمومی  ان تحت عنوان 

با (Katouzian, 2009: 166)شود  می دخالت  این  نتیجه،  در   .
 . (Zamir, 1998: 237)کارآیی اقتصادی قابل جمع است 

دعاو  -پ جرایم    یکاهش  و  و    ملکیحقوقی 

ثبت رسمی املاک و  ها:  تسهیل در اجرای احکام دادگاه

معاملات مربوط به آنها موجب کاهش دعاوی حقوقی متعددی، 
اثبات   دعوای  و  مانند  رسمی  سند  تنظیم  به  الزام  و  بیع  وقوع 

مالکیت در ،  اثبات  جاری  دعاوی  از  زیادی  بسیار  حجم  که 
است،  دادگاه داده  اختصاص  به خود  را    خواهد شد. همچنین، ها 

به  معاملات  می انجام  باعث  رسمی  انتقال  نحو  زمینه  که  شود 
ملک به دو یا چند شخص، کلاهبرداری و معامله معارض از بین 
و  کلاهبرداری  مسیرهای  تمهید  این  با  سخن،  دیگر  به  برود. 
هزینه   تحمیل  عدم  بر  علاوه  و  شده  مسدود  غیر،  مال  انتقال 

کاهد.  های قوه قضاییه نیز میدادرسی بر اشخاص، از بار پرونده
از طرف دیگر، ثبت نشدن املاک و معاملات راجع به آنها سبب  

دادگاهمی احکام  که  محکومیتشود  مورد  در  مالی،  ها  های 
علیه و علیرغم ملَی بودن او،  دلیل عدم شناسایی اموال محکوم به 

اجرا نگردد و این موضوع، علاوه بر داشتن آثار منفی برای اعتبار 

محکوم  به  قضایی،  میدستگاه  وارد  اقتصادی  لطمه  نیز    کند له 
(Abdolmaleki and Shakoori, 2022: 5 .) 

تواند  ی یکی دیگر از اصولی که م  :اتکا  نهی اصل هز  -ت

به ثبت محسوب    یعنوان مبنابه  الزام  توجیهی ماده یک قانون 
چنانچه   اصل،  این  اساس  بر  است.  اتکا  هزینه  اصل  شود، 
شخصی طبق قانون یا عرف بر منافع احتمالی یک نهاد حقوقی  
اتکا و در این راستا هزینه نموده باشد، کارآیی مستلزم این است 

 ,Sadeghi, 2021: 15; Dadgar)مند شود  که از منافع آن بهره

الیه با سند  در همین راستا با توجه به اینکه منتقل (.  198 :2010
به   نسبت  سند  این  اعتبار  به  اتکا  با  و  ملکی شده  مالک  رسمی 

واسطه ارائه  تحصیل مالکیت اقدام نموده، از بین رفتن مالکیت به 
دلیل انحلال معامله نخست سند عادی مقدم یا استرداد ملک به

ر بین  از  باعث  می)پایه(،  اتکا  این  قانون  فتن  یک  ماده  و  گردد 
ابطال سند رسمی به  این جهت که  از  به ثبت،  خاطر وجود  الزام 

شمارد و انحلال عقد  پذیر نمیمعامله معارض غیررسمی را امکان
نمی  سرایت  بعدی  رسمی  معاملات  به  را  کارآمد  پایه  دهد، 

 شود. محسوب می

تخص   -ث این    :سکی ر   نهیبه  صیاصل  اساس  بر 

می کمتر  هزینه  با صرف  که  خطر  اصل، شخصی  مانع  توانست 
مناسب  شود،  عملی  هزینهانجام  و  خطر  تحمل  برای  فرد   ترین 

آن است. بنابراین، در هر موقعیت قراردادی که تردید ایجاد شود  
تر که کدام یک از طرفین برای پذیرش خطر و مسئولیت مناسب

است، رویکرد تحلیل اقتصادی با توجه به اصل نامبرده، شخصی  
می  که  نماید،  را  جلوگیری  خطر  بروز  از  کمتر  هزینه  با  توانست 

.  (Sadeghi, 2021: 20)داند مسئول و متحمل ریسک مزبور می
برای مال   نیز، کسی که  ثبت  به  الزام  قانون  در مورد ماده یک 

به مالی  به  نسبت  یا  نکرده  اخذ  رسمی  سند  صورت خود 
معامل میغیررسمی  اینکه  با  کرده،  معامله ه  نتایج  از  توانسته 

عادی و خطرهای فقدان سند رسمی بگریزد، چنین نکرده است  
این از  تحمل و  او  باید خود  را  اقدام وی  از  ناشی  رو، خطرهای 

و   داده  انتقال  دیگری  به  را  مالی  که  شخصی  همچنین،  نماید. 
امکان   به  را با علم  نیز داشته است، در حقیقت آن  حق فسخی 
خود   اختیار  از  آن  در  گوناگون  تصرفات  انجام  و  بعدی  انتقال 
است   ممکن  که  دیگری  افراد  برای  اقدام  این  و  نموده  خارج 

را  حسن مشروعی  اعتماد  و  متعارف  انتظار  باشند،  داشته  نیت 
 ,Bagheri et al)  وجود آورده و باعث هزینه فرصت شده استبه 

است که ریسک تلف حکمی  بنابراین، منطقی این    (.131 :2020
با حسن  مال به خریدار  بلکه نه  بار گردد.    هب   نیت  شخص مالک 
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نماید که ضرر در نتیجه، اصل تخصیص بهینه ریسک ایجاب می 
می که  شود  تحمیل  کسی  آن به  از  هزینه  کمترین  با  توانسته 

است. گردیده  اتخاذ  یک  ماده  در  که  رویکردی  نماید؛   ممانعت 
انتقال  گیرندگان بعدی  البته این ایراد به ماده یک وارد است که 

انفساخ  یا  فسخ  شرط  مفاد  از  معامله  رسمی  سند  ملاحظه  با  یا 
از   و  ملاحظه  را  سند  عرفی،  تکلیف  طبق  باید  یا  و  شده  مطلع 

رو، حداقل فرض اطلاع آنان  شدند و از اینوجود شرط مطلع می 
توان آنان را خریدار  از مفاد شرط وجود دارد. بر همین اساس نمی 

به همین جهت، حکم  با حسن نمود.  تلقی  قابل   گذارقانون نیت 
از حیث تحلیل اقتصادی نیز زمینه مخاطره اخلاقی    انتقاد است و
 آورد.را فراهم می

هز ک  -ج هزینه   :یمعاملات  نهیاهش  از  های  منظور 

شود هایی است که برای انجام معامله صرف میمعاملاتی، هزینه
اجرا  هزینه  و  انعقاد  هزینه  جستجو،  هزینه  شامل  معمولاً  و 

 :Ansari, 2011: 203; Bagheri et al, 2020)گردد  می

ها که توسط رونالد کوز مطرح شد، در  اصل کاهش هزینه (.  134
های معاملاتی را در زمان مذاکره، انعقاد، پی این است که هزینه

مقدمه  قاعده،  طبق  دهد.  کاهش  خاتمه  و  کاری،    اجرا  چنین 
هزینه شناسایی  محاسن  از  است.  هزینه  انواع  های شناسایی 

مزبور این است که طرفین سطح کارایی معامله را برآورد نموده،  
هایش بیشتر است،  چنانچه تشخیص دهند که عواید آن از هزینه

اقدام می  قرارداد  انعقاد  به   ;Ansari, 2011: 217)کنند  نسبت 

Bagheri et al, 2020: 137  .)من این  برای طاز  اقتصادی  ق 
نیز می  قوانین  کارایی  که  ارزیابی  معنا  بدین  نمود؛  استفاده  توان 

هزینه کاهش  زمینه  قانونی  نماید هرگاه  فرام  را  معاملاتی  های 
کرد   تلقی  کارا  را  آن   ,For more study, See: Parisi)باید 

2007: 1-19; Sadeghi, 2021: 25  .)  ماده یک قانون الزام به
منتقل  برای  به ثبت،  و  تمام طرف الیه  کلی  این طور  معامله  های 

آورد که با انجام هزینه معاملاتی کمتری، در  امکان را فراهم می
مورد ملکیت مالک )ناقل( تحقیق کند تا این اطمینان و تضمین 
دیگری   شخص  به  متعلق  معامله  مورد  ملک  که  نماید  حاصل 
و   ایجاد  ثبت  و  رسمی  اسناد  اساس  بر  ناقل  ملکیت  و  نیست 

در ابتدای    چنانکه   تثبیت شده و غیرقابل تخدیش است. در واقع، 
دیدیم، هر معامله دارای حداقل سه نوع هزینه است:    همین بند

 ,Dadgar)زنی )انعقاد( و هزینه اجرا  هزینه جستجو، هزینه چانه 

اینکه  (.  200 :2010 برای  جستجو«  »هزینه  املاک،  مورد  در 
سیستم   وجود  صورت  در  ولی  است؛  بالا  کیست،  واقعی  مالک 

به  عمومی،  معلوم  ثبت  موضوع  این  ساده  استعلام  با  و  آسانی 

همین خاطر، ماده یک قانون الزام به ثبت، این هزینه  شود. به می
زنی« نیز، بر اساس  حداقل ممکن رسانده است. »هزینه چانهرا به 

کند؛ بدین ارزش اطلاعاتی که هر یک از طرفین دارد تغییر می 
)اینکه   خود  ملک  از  مالک  خاص  اطلاعات  هرچه  که  صورت 
مالک واقعی کیست و چه حقوقی برای اشخاص ثالث در ملک 

منتقل اطلاعات  از  بیشتر  دارد(  مذکور  وجود  ملک  مورد  در  الیه 
منتقل خاص  اطلاعات  عکس،  بر  یا  مالی   الیهباشد  توان  از 

انتقال  اطلاعات  از  بیشتر  مالی وی خویش  توان  مورد  در  دهنده 
چانه  به  جهت باشد،  تعادل  نقطه  به  رسیدن  برای  بیشتری  زنی 

هزینه این  یک  ماده  اما  است؛  نیاز  قرارداد  مورد انعقاد  در  را  ها 
به مالک  با  اطلاعات  زیرا  است،  داده  کاهش  محسوسی  شکل 

استحکام سند رسمی و ثبت اطلاعات خاص، مالکیت را افشا و  
عمومی نموده و از این جهت اطلاعات مربوط به مالکیت دیگر  

انتقال انحصار  منتقلدر  و  نیست  تخصیص  دهنده  به  نیازی  الیه 
همین  زنی برای کسب این اطلاعات ندارد. به زمان و هزینه چانه 

عقیده صاحب  به  که  است  سیستم دلیل  اقتصادی  حقوق  نظران 
ها مومی مالکیت نسبت به املاک مانع بسیاری از اختلافثبت ع

چالش میو  حلها  و  آسان شود  را  اختلافات  میوفصل  سازد  تر 
(Cooter and Ulen, 2010: 121 ) هزینه« لحاظ  از  اجرای    . 

اینکه   با در نظر گرفتن  نیز  را  تمامی جنبه   گذارقانون توافق«  ها 
پیش طرفین  خاصی برای  پیچیدگی  هیچ  تقریباً  و  نموده  بینی 
هزینه  نمانده،  است  باقی  پایین  اجرا   ,Cooter and Ulen)ی 

2010: 122 .) 

مالکیت    ةحوزاقتصاددانان   حقوق  هرگاه  معتقدند  مالکیت 
شود. برای  می  توضوح تعریف گردد، منجر به تسهیل معاملابه 

مثال، کوز شکست بازار در مورد ایجاد نتایج کارآ را ناشی از عدم  
می  مالکیت  حقوق  اینتعریف  از  به  داند.  اقتصاددان  این  رو، 

دارد رهنجا تأکید  مالکیت  حقوق  بودن  اثباتی  نه  و  بودن  ی 
(Dadgar, 2010: 210)مهم زمینه  .  در  کوز  قضیه  اثر  ترین 

می حقوق  که  است  این  اموال  هزینهحقوق  سطح  را بایست  ها 
تشویق   آن  دیگر  اثر  اما  نماید؛  عمل  آن  اساس  بر  و  مشخص 

هزینهچانه آوردن  پایین  طریق  از  اگر  زنی  نمونه،  برای  هاست. 
ملکی   معامله  برای  جستجو  سود    100هزینه  و  تومان  میلیون 

این صورت طبیعتاً هیچ   50شده  حاصل باشد، در  تومان  میلیون 
نمی  مزبور  معامله  به  تن  اقتصادی  هزینه  شخص  چون  دهد، 
چنانچه   ولی  است؛  سود  از  بیشتر  نحوی  به   گذارقانون مبادله 

میلیون تومان برساند،    30هزینه جستجو را کاهش دهد، مثلاً به  
لیون تومان مازاد خواهد داشت  می  20در این صورت انجام مبادله  

علاوه بر  (.  Cooter and Ulen, 2010: 126 )و عقلانی است  
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این، سیستم حقوقی مانند آنچه در ماده یک قانون جدید آمده،  
ضمانت  اختلاف  طرف  یک  از  که  چرا  رسانده،  حداقل  به  را  ها 

انتقال بعد از درج حق فسخ را   با درج فراز پایانی تبصره اجرای 
الیه اول حق فسخ نداشته و یا  که بیان داشته است: »اگر منتقل 

معامله اقاله نشده باشد انتقال در حکم تلف مورد معامله است و 
اعمال فسخ یا انفساخ توسط ناقل موجب انحلال قرارداد بعدی  

مشخص را    ؛نموده  نیست«،  فسخ  حق  آثار  دیگر  طرف  از  و 
است پیش کرده  پیشبینی  ایراد  با  است ،گرچه  مواجه  .  گفته 

تواند طرفین را به سمت اختلاف هدایت  بنابراین، دیگر طمع نمی
هر صورت تسهیل   . به(Cooter and Ulen, 2010: 127)نماید 

باعث می  هنجاری  از طریق  دولت  توسط  املاک  شود  معاملات 
سیستم ثبتی نقش ورود املاک به حوزه اقتصادی را فراهم نماید  

(Tabatabai Hesari, 2016: 311)پیش اطلاعات  قراردادی . 
ثبتی  و  رسمی  اثر  بر  به که  معاملات  میشدن  هزینه وجود  آید 

 ,Ansari)دهد  تبع معاملات ناکارآمد را کاهش میمعاملاتی و به 

2011: 3.) 

قراردادهاواص  -چ کارایی  و  امنیت  چهار ل  بین  از   :

و   عدالت  امنیت،  آزادی،  اصل  یعنی  قراردادها،  مبنایی  اصل 
می قراردادها،  جدید  کارایی  قانون  یک  ماده  در  که  گفت  توان 

تأکید بیشتر بر اصل امنیت و کارایی قراردادی است. در حقیقت،  
شده معتبر باشد، موضوع قرارداد وقتی صرفاً قرارداد رسمی و ثبت

گیرد و قراردادهای عادی احتمالی راجع به آن، در امنیت قرار می
قانون احکام    62که پیش از این ممکن بود از طریق اعمال ماده  

دغدغه دیگر  شوند،  شناخته  معتبر  قرارداد  دائمی  برای طرف  ای 
نماید، از گونه اعتمادآفرینی میکند و قراردادی که اینایجاد نمی

است   مطلوب  اقتصادی حقوق  تحلیل   :Ansari, 2011)لحاظ 

به (659 تنها  نه  را  قرارداد  اگر  رابطه .  یک  دو    عنوان  حقوقی 
اطمینان  ابزاری  بلکه  ثروت طرفه،  مطمئن  توزیع  برای  بخش 

بینی شده در ماده یک قانون الزام به ثبت  بدانیم، مکانیسم پیش 
میبه  برآورده  را  کارایی  از  وجه  این  حداقل  خوبی  به  سازد. 

طلبی رساندن هزینه انعقاد معاملات و از بین بردن هزینه فرصت
شود نابرابری  از تبعات این کارایی هستند. ثبت رسمی باعث می 

با   منطبق  نیز  فقهی  لحاظ  از  که  امری  برود؛  بین  از  اطلاعاتی 
 :Ansari, 2011)نهی »تلقی رکبان« و مبتنی بر کارایی است  

662 .) 

آثار  ی  اقتصاد  لیتحل.  2-2 و  احکام    ک ی   ماده  

 )تحلیل پسینی( 
الزام به    برای نمایان ساختن  احکام و آثار ماده یک قانون 

ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول از منظر تحلیل اقتصادی،  

آثار اقتصادی اعتماد به   اختصار به اصل تناسب هزینه و فایده،به 
حقوقی   تضمین  رسمی،  معامله  و  اصل به مالکیت  قیمت،  مثابه 

با  مقابله  اصل  و  پیامدمحوری  اصل  بر  تکیه  کارایی،  تحقق 
 مخاطره اخلاقی خواهیم پرداخت. 

هز  -الف تناسب  این  ده یفا  و  نه یاصل  اساس  بر   :

هزینه که  دارد  کارایی  زمانی  حقوقی  نهاد  یک  آن اصل،  های 
و هدف آن،    (Sadeghi, 2021: 11)نهاد کمتر از فواید آن بوده  

تصمیمات   هارائه یک فرایند منسجم برای ارزیابی هزینه و فاید
 :Dreze & Stern, 1987) گوناگون بر اساس نتایج آنها باشد  

. انعکاس این اصل در ماده یک قانون الزام به ثبت رسمی،  (909
آشکارا به  بعدی،  قراردادهای  بر  معامله  فسخ  اثر  مورد  در  ویژه 

شود، زیرا بر اساس این ماده، فسخ معامله بین مالک  ملاحظه می
منتقل همان و  مورد  در  که  را  بعدی  رسمی  معاملات  اول،  الیه 

ثیر  نماید. در حقیقت، تأملک صورت گرفته است، مخدوش نمی
پیامدهای   دارای  بعدی،  قراردادهای  بر  مقدم  معاملات  فسخ 
زیرا   است،  مردم  عموم  و  خریداران  برای  اقتصادی  منفی 

خریداری  انتقال رسمی  سند  به  اتکا  با  که  ملکی  در  گیرندگان 
سرمایهکرده معمولاً  میاند،  چهگذاری  و  است   کنند  ممکن  بسا 

به صورت رسمی معامله نموده،    ای را کهملک مخروبه یا عرصه 
به مجتمع مسکونی یا تجاری بزرگ یا کارخانه و یا ورزشگاهی  
اساس اصول حقوقی سنتی، که   بر  نمایند. حال، چنانچه  تبدیل 

هیأت عمومی    810در فرضی ویژه در رأی وحدت رویه شماره  
مورخ   کشور  عالی  است    4/3/1400دیوان  شده  اعمال  نیز 

(Javaherkalam, 2023: 168-213)  به نخست  معامله  فسخ   ،
به  طور  معاملات بعدی نیز سرایت کند، شخص یا اشخاصی که 

اند، به خلع ید از ملک و حتی  رسمی مالک مجتمع یا اعیانی شده
اصل   حال،  این  با  شد.  خواهند  محکوم  مستحدثات  قمع  و  قلع 

فایده،   امر    گذارقانون هزینه  این  از  اجتناب  به  مجاب  را  جدید 
نموده است. بنابراین، ماده یک قانون الزام به ثبت، رأی وحدت  

 گذارد. رویه یادشده را در حوزه اموال غیرمنقول عقیم می

مالک  اعتماد  یاقتصاد  آثار  -ب معامله    و  تیبه 

آن با نامعتبر اعلام کردن    یهاتبصره  و   کیصدر ماده    :یرسم

صورت  معاملات غیررسمی اموال غیرمنقول، در واقع املاک را به 
شناسنامه به کالاهای  که  است  درآورده  قابل داری  سهولت 

اموال  این  دیگر،  عبارت  به  هستند.  انتقال  و  نقل  و   شناسایی 
بالایی  اقتصادی  گردش  بلکه  نیستند؛  محض  مصرفی  دیگر 

یافت   آینده  و چه(  Hernando, 2007: 10-45)خواهند  در  بسا 
آنها در بورس نیز فراهم گردد، چراکه اعتماد   نتقالامکان نقل و ا 
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جهت ضمانت به معاملات رسمی و مالکیت اموال غیرمنقول، به 
ممکن  حد  بالاترین  به  جدید،  قانون  یک  ماده  در  مقرر  اجرای 

دهنده  ها و مؤسسات وام رسد. پذیرش این اموال توسط بانکمی
 نیز جنبه دیگری از اثر الزامی نمودن ثبت معاملات مزبور است. 

و   ثبت  به  الزام  قانون  یک  ماده  صدر  در  که  است  گفتنی 
دعوا تنها  آن،  شش  معاملات    یتبصره  مورد  در  استماع  قابل 

دعوا غیرمنقول،  اموال  عوض  یغیررسمی  بینی پیش  نیاسترداد 
برای آن است که   ی حکم از لحاظ اقتصاد  نیشده است. وضع ا

برابر مال  نیتضم از دارا  یکند در  گردد، ی شخص خارج م  ییکه 
)  دیعا  ینفع  یستیبا شود  در  Ansari, 2011: 663او  و   ،)

الیه، بدیهی است که او  صورت عدم تحصیل نفعی به سود منتقل
این  با  کند.  مسترد  داده،  فروشنده  به  را  آنچه  عین  بتواند  باید 

به به مشتری،  است رد عین ثمن  از  حال، ممکن  اگر پس  ویژه 
نظر   از  و  نکند  جبران  را  خریدار  خسارت  باشد،  طولانی  مدت 
اقتصادی فاقد کارایی ارزیابی شود، زیرا در اثر کاهش قدرت پول  

آور نرخ تورم، آنچه فروشنده به خریدار باز  ملی و افزایش سرسام 
انتمی که  صورتی  در  هم  آن  و قالگرداند،  دسترس  در  دهنده 

ها دارای تمکن مالی باشد، همان پول و ارزشی نیست که مدت
 ,Karimi and Javaherkalamقبل دریافت کرده است )

این  1-24 :2019 در  که  شود  گفته  است  ممکن  بنابراین،   .)
فرض نیز از باب وحدت ملاک آرای وحدت رویه هیأت عمومی 

 811و    15/7/1393مورخ    733های  دیوان عالی کشور به شماره
و    1/4/1400مورخ   یک  ماده  یک  تبصره  ملاک  به  توجه  با  و 

قانون الزام به ثبت رسمی معاملات    10تبصره پنج و ذیل ماده  
نموده،   ملک  روز  قیمت  پرداخت  به  حکم  که  غیرمنقول  اموال 

 فروشنده مکلف به رد ثمن به نرخ روز است. 

به  -پ حقوقی  قیمتتضمین  همانمثابه  که  :  طور 

صورت اقتصادی  تحلیل  نوشتار،  گذشت،  این  در  اغلب  گرفته 
ها تحلیل اثباتی است، نه تحلیل هنجاری؛ با فرض اینکه انسان 
هستند مطلوبیت  حداکثرسازی  پی  در  و  اقتصادی   موجودی 

(Ansari, 2011: 82  از این منظر، با وجود اینکه در ماده .)
عادی   اسناد  با  معاملات  اجرای  ضمانت  مشخص یک  آشکارا 

)بی مقرر  اجرای  ضمانت  بلکه  قابلیت  نشده،  عدم  و  اعتباری 
استناد و استماع( متوجه ادله و دعاوی گردیده است، با توجه به  

اقتصادی تحلیل  لحاظ  از  اجرای  )صرف اینکه  ضمانت  از  نظر 
منزله  به  تضمین   ,Cooter & Ulen) استقیمت    حقوقی( 

2016: 3; Bagheri et al, 2020: 150)این در  موارد  ،  گونه 
نحوی که  های بسیار بالایی دارد؛ به معامله با اسناد عادی هزینه

اشخاص   اقبال  مورد  غیرمنقول  اموال  عادی  معاملات  عمل  در 
نمی قرار  معقول  و  پیشاقتصادی  واقع،  در  ضمانت گیرد.  بینی 

تأثیر می  و  (،  Ansari, 2011: 54) گذارداجرا بر رفتار افراد 
همان مصرف مردم  کمتر  را  بالا  قیمت  با  محصولات  که  طور 

کنند، از انجام معاملاتی که ضمانت اجرای شدیدی دارند نیز  می
می مبهمخودداری  دید  ورزند.  )از  معامله  یک  اعتبار  بودن 

عدم   فرض  در  عوضین  استرداد  به  طرفین  تکلیف  و  اقتصادی( 
نحو رسمی که در صدر ماده یک و تبصره شش انجام معامله به

خصیصه چنین  دارای  شده،  بیان  با  آن  مقنن  گویی  است؛  ای 
عنوان  به   شود()که نقض قرارداد تلقی می  تعیین استرداد عوضین

اجرا معاملهضمانت  ثبت  عدم  قانونی  به ی  را  کارآمد  نقض   ،
؛ بدین معنا که نقض کردن قرارداد را  طرفین تکلیف نموده است

منتقل برای  منفی  اثر  دارای  جکه  و  جایگزین الیه  بوده،  امعه 
 . اجرای آن نموده است

کارا  -ت تحقق  کلدور   :ییاصل  نظریه  اساس  بر 

باعث حداکثرسازی  هیکس، وضعیتی کارا محسوب می  شود که 
طور کلی، ارتباط ( و به Famulski, 2017: 36ثروت شود )

برای آنکه  معناداری بین تثبیت مالکیت و کارایی وجود دارد، زیرا  
و   نقل  باید  گیرد،  قرار  مبادله  مورد  بازار  در  بتواند  دارایی  یک 
انتقال آن آسان باشد و از جمله موانعِ انتقال آسان، ریسک تعلق  

وجود آمدن آن به غیر یا تزلزل مالکیت است. این موانع سبب به 
اقتصاد زیرزمینی در این حوزه و از اسباب افزایش هزینه مبادله و 

بود   خواهد  کارایی  در  Dadgar, 2010: 198)کاهش   .)
ثبت به  الزام  قانون  یک  ماده  تحلیل  غیرمنقول  مورد  از    اموال 

منظر کارایی باید در نظر داشت که تعاریف و معیارهای بسیاری  
ا که  است  شده  ارائه  کارایی  میبرای  آنها  میان  سه  ز  به  توان 

نمود:   اشاره  مهم  آن یک    -1معیار  اساس  بر  که  پارتو،  کارایی 
دار زمانی  رابطه  یا  از  اقاعده  یکی  وضع  که  است  کارایی  ی 

 -2طرفین رابطه بهتر شده و وضع دیگری دست کم بدتر نشود؛ 
کارایی کلدور هیکس، که بر اساس آن کارایی زمانی وجود دارد 

می  سود  نفر  یک  نماید،  که  راجبران  دیگران  ضرر  بتواند  و  برد 
واقعی؛   جبران  نه  است  جبران  توانایی  فرض  منظور    -3البته 

ضابطه   یا  قاعده  یک  زمانی  معیار  این  طبق  که  پازنر،  کارایی 
اگر  شود.  جامعه  ثروت  حداکثرسازی  باعث  که  هست  کارآمد 

از کارایی   عنوان قاعدهمعیار پارتو را در نظر بگیریم، قراردادها به 
بیند  پارتو برخوردار هستند، چون هیچ یک از متعاملین زیان نمی

 . (Ansari, 2011: 144)کند کم یکی از آنها سود می و دست 
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  قانون الزام به ثبت،   صدر ماده یک  مورددر  بر این اساس،  
عادی  معاملات  از  و  بخشیده  اعتبار  رسمی  معاملات  به  که 

یکی    :توان قائل به کارایی شداز دو جهت می  ،اعتبارزدایی نموده
برای    ی کهنفعاز حیث    ،از جهت کارایی برای طرفین و دیگری

دارد.  جامعه پی  حقیقت  در  ثبت  ،در  به  اینکه    ،الزام  بر  علاوه 
سرمایه چرخه  وارد  را  بانک املاک  و  میگذاری  به   ،دکنپذیری 

را   اطمینان  این  به  او  که    دهدمیخریدار  و  است  مالک  تنها 
تضمین  گر،ید  عبارت مالکیت  لحاظ   .دکنمی  اعطا  کامل  به  از 

هزینه کاهش  باعث  ثبت  به  الزام  نیز  اجتماعی  های منفعت 
می آنها  شدن  درونی  و  هرگاه   ؛ شودخارجی  که  توضیح  این  با 

ا با  منعقدشده  شوندمعاملات  شناخته  معتبر  عادی  باعث    ، سناد 
دادگاه کار  تراکم  افزایش  و  معارض  معاملات  اطاله  انجام  و  ها 

و   می  سرانجامدادرسی  جامعه  به  ثبت    ، شونداضرار  به  الزام  اما 
هزینه می این  به طرف عقد محدود  را  آنها  و  درونی  را   نمایدها 

(Bagheri et al, 2020: 144-150.)    هم  معیار پازنربر اساس ،
ماده یک قانون الزام به ثبت و نگاهی که به معاملات دارد باعث  

می جامعه  منافع  و    ،گرددحداکثرسازی  معاملات  ابطال  از  زیرا 
تحمیل   نیز  و  رسمی  ثبت  و  اسناد  اعتبار  کاهش  و  اسناد 

را  هزینه املاک  اعتبار  و  نموده  جلوگیری  متعدد  دادرسی  های 
از سوی دیگر، بر اساس  نماید.  برای اخذ تسهیلات مضاعف می

به  مالکیت  حقوق  که  صورتی  در  کاوز،  روشنی  نظریه  طور 
هزینه  اگر  یابد،  باشند،  تخصیص  کم  بازار  در  معاملاتی  های 

باعث  حقوق مالکیت مورد دادوستد قرار می این موضوع  گیرد و 
که  می گیرند  قرار  جایی  در  اقتصادی  منابع  نهایت  در  که  شود 

 . (Ansari, 2011: 46) رایی را داردبیشترین کا
ماده یک قانون الزام به    در برابر، حکم مقرر در تبصره یک

از  ،  در مورد اثر فسخ معامله رسمی بر معاملات رسمی بعدی ثبت
چراکه وضع یکی    رسد،نظر میبهفاقد کارایی  منظر کارایی پازنر،  

انتقال یعنی  نموده  از طرفین،  بدتر  به قبل  نسبت  را  اول،  دهنده 
در    . است که  است  این  معیار  این  اساسی  ایراد  اغلب    مورد البته 

)موقعیت نیست  انطباق  قابل  (.  Zerbe, 2001: 3-4ها 
از    ،همچنین برخی  که  معیاری  اساس  اقتصادی دانحقوق بر  ان 

به  »کارایی  عنوان  سهتحت  مشروع  منافع  توازن  گانه«  معنای 
داده نیزارائه  نداردکارایی    مادهاین    تبصره  اند  را  بر  لازم  ، چون 

معیار   این  معیار گذارقانون اساس  از  زمانی  کشور  یک  در  ی 
بهره طرفین کارایی  حمایت  قابل  و  قانونی  منافع  که  است  مند 

رابطه حقوقی و نیز کلیه افراد ثالث متأثر از آن رابطه حقوقی را  
در نقطه مطلوب قرار دهد؛ یعنی منافع هر سه را افزایش داده یا  

باعث ضرر  دست منافع یک طرف،  افزایش  عدم  در صورت  کم 
نشود مورد  (Sadeghi, 2021: 38)  دیگران  در  که  حالی  در  ؛ 

دهنده به ضرر انتقال  گذارقانونحکم مقرر در تبصره یک، اقدام  
به دیگر سخن،  نخست  می در تبصره یک ماده یک  انجامد، و 

این قانون، وضعیت شخصی که مالی را انتقال داده و حق فسخ 
داشته   وجود  باید  قاعدتاً  آنچه  به  نسبت  شده،  قائل  خود  برای 

دلیل این نقائص است که اقتصاد  ه بباشد، بسیار بدتر شده است.  
نموده معرفی  را  کلدورهیکس  معیار  اساس  دانان  بر  که  آن  اند 

داند که منافع آن در کل بیشتر از  ای را کارآمد میههیکس قاعد
باشد   به    (.Ansari, 2011: 5 & 242)مضارش  جهت  این  از 

می کل  نظر  منافع  به  منتهی  نهایت  در  که  قانون  رویکرد  رسد 
می داردجامعه  کارایی  به   گردد  در  و  مقرر  حکم  جهت،  همین 

تبصره یک ماده یک، که از اعتبار اسناد رسمی و تضمین ثبات و 
 رسد. نظر میکند، کارا به امنیت معاملات بعدی حمایت می

و   اساس  این  کلیبه بر  گفتمی  طور  جهت   توان  از  که 
و از   کند کارایی، ماده یک قانون جدید، منافع جامعه را تأمین می

 کارایی لازم برخوردار است. 

: منظور از مخاطره  اصل مقابله با مخاطره اخلاقی  -ج

به  فرصتاخلاقی  خلاصه  است  طور  قرارداد  انعقاد  از  بعد  طلبی 
(Ansari, 2011: 213.)    مخاطره با  مقابله  اصل  اساس  بر 

اخلاقی، یک نهاد حقوقی )نظیر قانون یا قرارداد( نباید برای یک  
احتیاطی یا  فرد این امتیاز را فراهم کند که با افزایش احتمال بی

دهد  بی  افزایش  را  دیگران  یا  خود  به  زیان  ورود  خطر  مبالاتی، 
(Sadeghi, 2021: 32) مطالعه تاکنون  که  اصولی  غالب  در   .

شد، دیدیم که قانون الزام به ثبت، دارای توجیه اقتصادی است؛  
الیه با سوءنیت این فرصت  در مواردی به منتقل قانون جدید  اما  

را فراهم نموده تا مالک را از دسترسی به عین مال خود محروم 
چه روبهو  معسر  بدهکار  با  فرضی بسا  در  نمونه،  برای  نماید.  رو 

شخصی   به  فسخ  حق  بودن  دارا  با  را  خود  ملک  مالکی  که 
منتقل و  و  الیهفروخته  قراردادی  تعهد  به    بر خلاف  توجه  بدون 

با استفاده از ظرفیت قانونی،    دهنده وبرای انتقال   حق فسخ  وجود
دهد، تبصره یک ماده یک، را به دیگری انتقال می  مورد معامله

به مالک این ما تنها در صورتی  و  داده  قرار  تلف  را در حکم  ل 
می  حق  پس  نخست  باز  اول  خریدار  از  را  مزبور  ملک  که  دهد 

انتقال از  به طریقی  این مال  منتقلبگیرد که  به  الیه  گیرنده دوم 
به  رسد که ضمانت نظر میاول مسترد شده باشد. از این جهت، 

منتقل سوی  از  مال  انتقال  برای  مناسبی  صورت اجرای  در  الیه 
است   نشده  گرفته  نظر  در  ناقل  برای  خیار  وجود 



     تحلیل حقوقی و اقتصادی...  181

 
 

(Javaherkalam, 2023: 96-69  ) منتقل اول  و  این  الیه  با 
تواند برای مالک ایجاد مخاطره نماید؛ این در میراهکار قانونی  

در   نخست  مالک  برای  فسخ  حق  درج  وجود  با  که  است  حالی 
انتقال رسمی،  میسند  راحتی  به  دوم  مطلع  گیرنده  آن  از  تواند 

اسناد رسمی مربوط  شود انسان متعارفی هنگام معامله  ، زیرا هر 
کم در مورد او  بیند و دست به معامله یا قراردادهای سابق را می 

توان او را خریدار  همین جهت، نمی فرض اطلاع وجود دارد و به 
مبنی بر    گذارقانون نیت تلقی نمود و از این جهت، حکم  با حسن

می انتقاد  قابل  حکمی،  تلف  بهتحقق  حال،  هر  به  نظر  نماید. 
حقوقی  رسد  می روابط  امنیت  و  رسمی  اسناد  اعتبار  حفظ  که 

است.  گذارقانون  داده  رویکردی سوق  چنین  اتخاذ  به  گفتنی    را 
نیز وضعیت مشابهی وجود    1در مورد ماده ده این قانون   است که

 که پرداختن به آن از شمول نوشتار حاضر خارج است. ،دارد

: از جمله اصول تحلیل  تکیه بر اصل پیامدمحوری  -چ

اقتصادی اصل پیامدمحوری است. بر اساس این اصل، به جای 
تأکید شود،  یا صحت عملی  و بطلان  انتزاعی  مفاهیم  بر  اینکه 

پیامدهای مثبت و منفی آن، و همچنین کارایی یا لازم است به  
)که   قرارداد  این  از  متأثر  ثالث  اشخاص  کلیه  برای  کارایی  عدم 

باشد(  می مردم  عموم  نمودتواند  نبودن    توجه  یا  بودن  کارا  و 
اما در مورد تبصره .  (Sadeghi, 2021: 6)کرد    را ارزیابیقرارداد  

، با وجود اینکه بر اساس قواعد  یک ماده یک قانون الزام به ثبت
، عوضین باید به  معامله  عمومی قراردادها در صورت فسخ یا اقاله

با توسعه تعریف تلف حکمی در   گذارقانونطرفین بازگردند؛ اما  
خود  مال  به  دسترسی  از  را  مالک  رسمی،  سند  انتقال  فرض 

به   آندارد و در حقیقت در پی  محروم می هر صورت   است که 
جلب را  رسمی  اسناد  به  نسبت  عمومی  بنابراین،    اعتماد  نماید. 

به    موضوع معامله  رسمیانتقال    در اثرتلف حکمی    تحقق   اگرچه
اصل تناسب  بر اساس اصول و مبانی مختلف، از جمله  ،  دیگری

فایده و  است؛  ،هزینه  اقتصادی  توجیه  است    اما  دارای  ممکن 
  کسانی که سوءنیت دارند از این نهاد به شکل مخاطره اخلاقی 

 استفاده نمایند. سوء

 

ماده  1 به  شدهد  یا.  و  واقع  برخلاف  که  اشخاصی  مورد  با در  عالمانه  صورت 
کنند ارائه اسناد و مدارک جعلی، ادعای مالکیت نسبت به املاک دیگران می

و با دعوای الزم به تنظیم سند رسمی و اثبات مالکیت و غیره، موفق به ثبت  
می غیررسمی  اسناد  ساماندهی  سامانه  در  خود  غیرواقعی  مقرر  معامله  شوند، 

مذکور میمی به  دارد: »مدعی  غیرمنقول خود  مال  قیمت  مطالبه  برای  تواند 
نرخ روز حسب مورد به اشخاص ثالثی که عالماً نسبت به بارگذاری ادعاهای  

اقدام کرده اند یا عالماً نسبت مستند به اسناد جعلی یا خلاف واقع در سامانه 
 اند یا ید ما قبل خود رجوع کند«. به معامله معارض با حق وی اقدام کرده

 گیرینتیجه
قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول مصوب 

و آمد بین مجلس شورای ،  6/9/1401 بار رفت  از پنج  که پس 
اسلامی و شورای محترم نگهبان و انجام اصلاحات گوناگون و  
گسترده در آن، سرانجام از سوی شورای نگهبان به تأیید نرسید  

با   26/2/1403مجمع تشخیص مصلحت نظام در تاریخ  و نهایتاً  
را آن  اصلاحاتی،  با مص   انجام  داداموافق  تشخیص  نظام  با لح   ،  

طریق   از  غیرمنقول  اموال  بر  اشخاص  مالکیت  تثبیت  هدف 
رسمی   اسناد  به  انحصاری  سلب  اعتباربخشی  اسناد  از  اعتبار  و 

حوزه    عادی شده  معاملات در  وضع  املاک  به  از  است  مربوط   .
تضمین ثبات   توان بههای تصویب قانون میضرورتترین  مهم

و   حقوقی  روابط  در  اعتماد  گسترش  و  معاملات  امنیت  و 
مواد    قراردادی فروگذاشتن  با  مقابله  و    48تا    46و    22و  ق.ث. 

غیرمنقول   اموال  به  غیررسمی مربوط  معاملات  صحیح شمردن 
ان، و حتی  دانحقوقتوسط رویه قضایی، با تبعیت از نظر مشهور  

اسناد عادی مقدم و حتی شهادت   اسناد رسمی به کمک  ابطال 
قانون    62ویژه پس از وضع ماده  که به   ،شهود و امارات قضایی

های توسعه کشور، بسیار تسهیل و شایع شده احکام دائمی برنامه 
همچنین،    بود، دادرسیو  اطاله  و  دعاوی  شمار  از   کاستن 
نفیذ معامله، الزام  خصوص دعاوی مربوط به اثبات مالکیت، ت)به

ابطال  و  معارض  معامله  بطلان  اعلام  رسمی،  سند  تنظیم  به 
تنظیمی( رسمی  نقل اسناد  و  صوری  معاملات  از  جلوگیری  و    ، 

جرایم  انتقال ارتکاب  از  پیشگیری  دین،  از  فرار  انگیزه  با  های 
در   ،ملکی غیرمنقول  اموال  معاملات  بازار  به  دادن  سروسامان 
سهولت دسترسی به اطلاعات مربوط   ،ها و مشاوران املاکبنگاه

به  قراردادها  وضعیت به  از  استعلام  تسهیل  و  برخط  صورت 
غیرمنقول اموال  مالیاتی  ،مالکیت  فرار  از  و  و    جلوگیری  نظارت 

املاک معاملات  در  دولت  سرزمین  )به  کنترل  از  بخشی  عنوان 
طور کلی بنابراین، تصویب قانون مورد بحث به   .ملی( اشاره کرد

ارزیابی می ارزنده و مثبت  بسا ضرورت داشت شود و چهاقدامی 
می  تصویب  به  قبل  سالیانی  که  که  بود  بهتر  حتی  و  رسید 

از    گذارقانون  برخی  با  همسو  و  همگام  قضایی،  رویه  و 
ماند. با این حال، ان بنام، به مفاد قانون ثبت وفادار میدانحقوق 

ابهام، چالش پیچیدگیها، دشواریقانون جدید  و  زیادی  ها  های 
مقاله  یک  در  آنها  تمامی  به  پرداختن  که  است  بدیهی  و  دارد 

گنجد. بر همین اساس، در اثر پیش رو تلاش گردید  علمی نمی
اقتصادی  و  از منظر حقوقی  قانون  تحلیل ماده یک  به  تنها  که 
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پرداخته شود و سایر مباحث و بررسی مواد دیگر به آثار پژوهشی 
 دیگر موکول گردد. 

و   پیشین  قوانین  راستای  در  ثبت،  به  الزام  قانون  یک  ماده 
های بنیادین، ثبت اعمال حقوقی مربوط به  البته با برخی تفاوت 

الزامی  اسناد«  الکترونیک  »ثبت  سامانه  در  را  غیرمنقول  اموال 
یا  موضوع  که  معاملاتی  ماده،  این  صدر  مطابق  است.  شمرده 

یا   عین  انتقال  آنها  منافعنتیجه  غیرمنقول  انتقال  برای    اموال 
سال دو  از  انتفاع،  بیش  حق  ایجاد  یا  ارتفاق  حق  از   واگذاری 

سال  املاک دو  بر  زاید  نیز    برای  و  وقفوعقاست  رهن    د  و 
باید در    تعهد به انشای اعمال حقوقی یادشدهنسبت به املاک و  

در مقام تعیین ضمانت اجرای    گذارقانون سامانه ثبت شود؛ وگرنه  
در    نشده املاک راثبت   و ادله مربوط به معاملات  دعاویشکلی،  

داوریمراجع قضایی قضایی،  شبه  اداری    ،  و  و  استماع  غیرقابل 
و بی  دانسته  یا  اعتبار  حقوقی  دعوای  یا   هیچ  و  کیفری  شکایت 

مزبور  تقاضایی معاملات  به  معامله،   نظیر،  راجع  تنفیذ  یا  اثبات 
ابطال سند رسمی مالکیت، الزام به تنظیم سند رسمی، خلع ید،  
تخلیه ید، الزام به اجرای تعهدات مندرج در آن و انتقال مال غیر 

ضمانت اجرای    گذارقانون بنابراین، اگرچه    .شماردنمی مسموع    را
ثبت معامله  و  ماهوی  ماده  لحن  از  ولی  نکرده،  بیان  را  نشده 

اعتباری ادله مربوط به  غیرقابل استماع بودن تمامی دعاوی و بی 
می  بر  چنین  غیررسمی  که  قراردادهای  معاملات    گذارقانون آید 

می باطل  را  جهت،  یادشده  همین  به  و  قابل بیند  دعوای  تنها 
زمینه   این  در  عوضین  رااستماع  استرداد    . است  دانسته  دعوای 

ثبت   سامانه  در  که  را  معاملاتی  فسخ«  »ثبت  مقنن  همچنین، 
معاملات شده بر  قرارداد  فسخ  اثر  مورد  در  و  شمرده  الزامی  اند 

بعدی،   به وجود حق  گذارقانون رسمی  ، حتی در صورت تصریح 

گیرنده از انتقال مورد معامله  دهنده و منع انتقالفسخ برای انتقال
منتقل  حق  ثالث،  شخص  نخست به  مالک  حق  بر  را  ثالث  الیه 

)دارنده حق فسخ( ترجیح داده و استرداد عین را نپذیرفته است،  
از   را  ملک  روز  قیمت  که  است  داده  حق  او  به  تنها  بلکه 

دوم  انتقال معامله  در  وی  اینکه  مگر  کند؛  مطالبه  اول  گیرنده 
او   ملکیت  به  معامله  مورد  نحوی  به  یا  و  بوده  فسخ  دارای حق 
بود   نظر  این  بر  باید  بر همین اساس، طبق قاعده  باشد.  درآمده 

رأی    گذارقانون که   جدید،  قانون  یک  ماده  یک  تبصره  وضع  با 
شمار رویه  را    810ه  وحدت  کشور  عالی  دیوان  عمومی  هیأت  

 تخصیص زده است. 
اقتصادیِ   مبانی  توجیه  برای  نیز،  اقتصادی  تحلیل  منظر  از 
غیرمنقول،   اموال  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانونِ  وضعِ 

مانند  لواص فرصتاصل    متعددی،  با  هز  ی،طلبمقابله    نه یاصل 
تخص  ،اتکا هز  ، سکیر  نهیبه   صیاصل  ی،  معاملات  نهیکاهش 

 یدر اجرا  لیو تسه   یملک  م یو جرا  یحقوق  یدعاو  کاستن از آمار
، مورد تحلیل قراردادها  ییو کارا   ت یاصول امن  وها  احکام دادگاه

ماده   آثار  و  احکام  اقتصادی  تحلیل  برای  قرار گرفت. همچنین، 
به یادشده،  قانون  به    ویژهیک  انحصاری  معاملات اعتباربخشی 

بعدی، حکم   رسمیبر قراردادهای    شده و اثر فسخ معاملاتثبت
مانند   متعددی،  اقتصادی  اصول  مبنای  بر  تناسب قانون  اصل 

فا  نهیهز کارا  ده،یو  تحقق  مخاطره    اصل  ،یی اصل  با  مقابله 
قبه   یحقوق  نیتضم  ی،اخلاق تک  متیمثابه  اصل    هیو  بر 

اعتماد   یآثار اقتصاد  ی مورد بررسی و مطالعه واقع وامدمحوریپ
ی تبیین شد و این نتیجه حاصل گشت  و معامله رسم  ت یبه مالک

مفید  عنوان قاعده، قانونی کارا، مثبت و  که قانون مورد بحث به 
 گردد.برای جامعه ارزیابی می 
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1- INTRODUCTION 

Maintaining and managing an organized society requires the existence of institutions such as 

administrative, military, and judicial organizations, which together form the government structure of 

the society. These organizations have responsibilities, including maintaining order and security, 

administering justice, and defending the country. In order to carry out these duties, the government is 

compelled to incur expenses, which are known as "public expenditures" (Nouri, 2021, p. 60). To 

finance these expenditures, the government must collect funds from the people and institutions in the 

form of taxes, as without revenue, the government cannot sustain itself, and insufficient income 

hinders the government from fulfilling its responsibilities (Rostami, 2016, p. 129). 

Undoubtedly, in modern legal systems, law is the most important source of tax law. The prominent 

role of tax law in various countries has led lawmakers to give special attention to this issue (Dabirnia, 

2016, p. 73), dedicating parts of the constitution to the principles and generalities of tax law (Bahadari 

Jehrami, 2011, pp. 95-96), and allocating sections of constitutional law to the topic of taxation 

(Ranjabari & Badamchi, 2006, p. 97). Accordingly, the Constitution of the Islamic Republic of 

Afghanistan emphasizes the legality of taxes, stating in Article 42 that all citizens are obligated to pay 

taxes according to the law. Additionally, the authority to legislate laws is granted to the National 

Assembly under Article 81 of the Constitution (Constitution of Afghanistan, 2004). 

The National Assembly, through the enactment of financial and tax laws, aims to establish 

regulations that best ensure public expenditures while minimizing negative economic and social 

consequences and preventing tax evasion (Nouri, 2021, p. 48). Legal scholars in the field of financial 

law have introduced principles for a tax system, the observance of which can contribute to fairness, 

efficiency, and the economic feasibility of the tax collection process. 

However, the legislature, without considering social justice and the financial capacity of 

individuals, has set the corporate income tax rate as a flat progressive rate in accordance with Article 

4, Clause 1, requiring individuals to pay 20% of their total income as tax, regardless of their actual 

income and financial capability. Moreover, under Article 59, a proportional tax rate has been imposed 

on the rent of houses and offices, which contradicts the principles of social justice, as it fails to adhere 

to the principles of fairness, equality, facilitation, and economy. 

This article, employing an analytical-descriptive approach within the framework of public law and 
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finance, and utilizing library and internet sources, seeks to answer the primary question: "What 

challenges does Afghanistan's tax system face in light of tax principles?" The main hypothesis of the 

research is based on the premise that "Despite adherence to some tax principles, Afghanistan’s tax 

system remains neither transparent nor accountable, and it is unable to generate sufficient revenue to 

meet public expenditure needs." The research also seeks to address the subsidiary question: "What 

solutions are available to overcome the existing tax challenges?" The secondary hypothesis, in a 

convergent combination, suggests that "Converging economic factors can contribute to rethinking 

Afghanistan's tax system and remedying its shortcomings." 

Some sources in Afghan research have discussed public finance, tax law, and budgeting; however, 

none have directly addressed the specific topic of this research, highlighting the innovation of this 

study. In other words, this research not only examines tax principles comprehensively and accurately 

but also addresses the shortcomings of these principles and their role in the laws and regulations 

concerning tax imposition and collection. This represents a novel contribution to tax research in 

Afghanistan and is a significant step toward better understanding and improving the country's tax 

system. To test or confirm the hypothesis, this study presents fresh perspectives within a structured 

framework. 

Regarding the subject of taxation, aside from laws, regulations, bylaws, and guidelines, books have 

been published in Afghanistan, such as "Public Finance" by Mohammad Jafari Kohistani, "The 

Development of Financial Law and Public Finance in Afghanistan" by Mohammad Musa Maroofi, 

and "Financial Law: Based on Afghanistan's Tax System" by Mohammad Amir Nouri. These books 

generally address tax issues and tax principles but do not delve into the challenges present in 

Afghanistan's tax system. The distinction of this research from previous studies lies in its examination 

of both tax principles based on Afghan financial laws and the analysis of the weaknesses of the tax 

system, providing appropriate solutions in light of these challenges. 

 

2- PURPOSE 

 The purpose of this study is to analyze the Afghan tax system through the lens of established tax 

principles, examining the effectiveness and transparency of current tax policies and practices in 

addressing public expenditure needs. Specifically, the research aims to identify core challenges and 

shortcomings within Afghanistan’s tax structure, assessing how these factors impact economic 

stability and income distribution. The study will also seek practical solutions to address these issues, 

contributing to the development of a more efficient and equitable tax system that can better support 

Afghanistan's economic, social, and political development. 

 

3- METHODOLOGY 

This research was conducted using an analytical-descriptive method along with a library-based 

approach. 
 

4- FINDINGS 

The findings of this research reveal that while Afghanistan’s tax laws incorporate fundamental tax 

principles, there are significant issues in the practical implementation and enforcement of these 

regulations. Ambiguity and complexity within the tax laws create confusion and hinder effective tax 

collection. Additionally, the lack of trained professionals and insufficient funding obstructs the 

establishment of a digitalized tax calculation and banking system. These obstacles have led to 

inadequate oversight, widespread tax evasion, and income concealment, resulting in a tax system that 

fails to fully meet the country’s public expenditure needs. The study also finds that these challenges 

contribute to a lack of public trust and compliance, further destabilizing the fiscal infrastructure. 

Addressing these issues through enhanced transparency, improved legislation, and investment in 

digital infrastructure could strengthen the Afghan tax system, promoting greater economic stability 



     رهیافت آسیبشناسانه به...  187

 
 
 

and equitable income distribution. 
 
 

5- CONCLUSION 

The economic, social, cultural, and political growth and development of any country is strongly 

dependent on its tax system. In all developed or industrialized countries, public expenditures are 

funded through tax revenues, which contributes to economic stability and fair income distribution. 

Therefore, any advancement and development in various sectors of society are indebted to a 

successful and efficient tax system. Conversely, any backwardness or lack of progress can also be 

traced back to weaknesses in the tax structure. By adhering to tax principles from start to finish, an 

efficient tax system can be established that supports the growth and development of the country. 

Afghanistan's tax system has incorporated tax principles within its laws and regulations, yet there 

are challenges in implementing and enforcing these regulations. Ambiguity and the multiplicity of tax 

regulations are among the primary issues. Additionally, the lack of skilled professionals and adequate 

funding has hindered the establishment of an electronic system for tax calculations and banking 

integration. These factors have led to insufficient oversight and control over tax collection methods, 

resulting in widespread tax evasion, collusion, and income concealment. These challenges and tax-

related issues have culminated in an inefficient tax system. 
 
Keywords: Tax System, Pathology, Tax Principles, Afghanistan. 
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 مقدمه
هایی ی یک جامعه منظم، نیازمند وجود سازمانحفظ و اداره

های اداری، نظامی و قضایی است کهه در مجمهو  چون سازمان
ها دهند. ایهن سهازمانسازمان حکومتی آن جامعه را تشکیل می

وظایفی از جمله حفظ نظم و امنیهت، اجهرای عهدالت و دفها  از 
کشور را بر عهده دارند. به منظهور انجهام ایهن وظهایف، دولهت 

مخهار  »  عنوانبهههایی را متحمل شود کهه  مجبور است هزینه
(. برای تأمین 60، ص.  1400شوند )نوری،  شناخته می  «عمومی

این مخار ، دولت باید از مردم و مؤسسات تحت عنوان مالیهات 
توانهد بهه مبالغی را دریافت کند؛ زیرا بهدون درآمهد، دولهت نمی

حیات خود ادامه دهد و کمبود درآمد، دولت را از انجام وظایفش 
 (. 129، ص. 1395دارد )رستمی، بازمی

تهرین های حقوقی کنهونی، قهانون مهمبدون شک، در نظام
ای کههه شهود. جایگهاه ویه همنبه  حقهوق مالیهات محسهو  می

موضوعات حقوق مالیات در کشورها دارند، موجب شده است که 
( همهواره توجهه 73، ص.  1395گذار )دبیرنیا،  گذاران بنیانقانون

، 1390خاصی به این موضو  داشته باشهند )بههادری جهرمهی،  
( و بخشی از مواد قانون اساسهی را بهه کلیهات و 96-95صص.  

اصول حقهوق مالیهات اختصهاص دهنهد )رنجبهری و بهادامچی، 
(. بر همین اساس، در قهانون اساسهی جمههوری 97، ص.  1385

اسلامی افغانستان، اصل قانونی بودن مالیات مهورد اشهاره قهرار 
( به صهراحت بیهان شهده اسهت کهه همهه 42گرفته و در ماده )

شهروندان موظهف بهه پرداخهت مالیهات قبهق قهانون هسهتند. 
( این قانون، صلاحیت تصویب قهوانین 81همچنین، قبق ماده )

به شورای ملی واگهذار شهده اسهت )قهانون اساسهی افغانسهتان، 
 (.1382مصو  

شورای ملی با تصویب قهوانین مهالی و مالیهاتی، در تهلاش 
های عمومی است تا قوانینی وض  کند که به بهترین نحو هزینه

را تأمین کند و در عین حال کمترین پیامدهای منفی اقتصادی و 
اجتماعی را به دنبال داشهته باشهد و از فهرار و اجتنها  مالیهاتی 

نظران حقهوق (. صهاحب48، ص.  1400جلوگیری کنهد )نهوری،  
ها اند که رعایت آنمالی، اصولی برای نظام مالیاتی معرفی کرده

تواند به عدالت، کهارایی، و اقتصهادی بهودن فرآینهد وصهول می
 مالیات کمک کند.  

گذار بدون در نظر گرفتن عدالت اجتماعی با این حال، قانون
و توانایی مالی افراد، نرخ مالیات بر درآمهد اشهخاص حقهوقی را 

صورت کلی و تصاعدی تعیهین کهرده و ( به4( ماده )1قبق بند )
عنوان بههدرصد از کل عوایهد خهود را    20ملزم ساخته است که  

مالیات بپردازند، بدون در نظهر گهرفتن توانهایی و میهزان درآمهد 

( این قهانون، نهرخ مالیهات 59واقعی آنان. همچنین، قبق ماده )
تناسبی برای کرایه منازل و دفاتر تعیین شده است که با اصهول 
عدالت اجتمهاعی مغهایرت دارد؛ زیهرا اصهول عهدالت، مسهاوات، 

 جویی در آن رعایت نشده است.تسهیل و صرفه
توصیفی در چارچو  -مقاله حاضر با رویکرد تحقیق تحلیلی

ای گیری از مناب  کتابخانهدانش حقوق و مالیه عمومی و با بهره
و اینترنتی، در پی یافتن پاسخ به این پرسهش اصهلی اسهت کهه 

عنوان معیار، »نظام مالیاتی افغانستان، بر مبنای اصول مالیاتی به
هایی مواجه است؟«. فرضیه اصلی تحقیهق بهر ایهن با چه آسیب

پایه استوار است که »با وجود رعایت برخی اصول مالیاتی، نظام 
مالیاتی افغانستان هنوز شفاف و پاسخگو نبوده و قادر به تهأمین 

های عمومی از قریق مالیات نیسهت«. هههن حجم عظیم هزینه
اندیش به دنبال یافتن راهکارهایی برای این پرسش فرعهی مآل

ههای مالیهاتی است که »چه راهکارهایی بهرای خهرو  از چالش
گهرا بیهان موجود وجود دارد؟«، و فرضیه فرعهی در ترکیبهی هم

توانهد بهه گرایی در حهوزه اقتصهادی میکند که »عوامل هممی
ها کمهک بازاندیشی در نظام مالیهاتی افغانسهتان و رفه  آسهیب

 کند«.
ههای افغانسهتان بهه موضهو  مالیهه برخی مناب  در پ وهش

یک مستقیماً به اند، اما هیچعمومی، حقوق مالی و بودجه پرداخته
دهنده نوآوری اند، که این امر نشانموضو  این تحقیق نپرداخته

پ وهش حاضر است. به بیان دیگر، این تحقیق نه تنهها اصهول 
کنههد، بلکههه بههه قور دقیههق و کامههل بررسههی میمالیههاتی را بههه

ها در قوانین و مقررات مربهو  های این اصول و نقش آنآسیب
پهردازد. ایهن مسهئله یهک آوری مالیهات نیهز میبه وض  و جم 

نوآوری در تحقیقات مالیاتی افغانستان محسهو  شهده و گهامی 
شمار سوی درک بهتر و ارتقای نظام مالیاتی این کشور بهمهم به

آید. در راستای بررسی رد یا تأیید فرضیه، پ وهش حاضهر بها می
 های تازه پرداخته است.یک ساختار مدون به حضور اندیشه

در رابطههه بهها موضههو  مالیههات، خههار  از قههوانین، مقههررات، 
ههایی ها و رهنمودها، تاکنون در داخل افغانسهتان کتا نامهآیین

ی محمد جعفهری کوهسهتانی، تحت عنوان مالیه عمومی نوشته
ی سیر انکشاف حقوق مالی و مالیه عامهه در افغانسهتان نوشهته

محمد موسی معروفی، استادان دانشگاه کابل، و حقوق مالی؛ بهر 
مبنای نظام مالیاتی افغانستان اثر محمهد امیهر نهوری بهه چها  

قور کلی به موضهو  مالیهات و اصهول ها بهاند. این کتا رسیده
های موجهود در نظهام مالیهاتی اند اما بهه آسهیبمالیاتی پرداخته

های پیشین اند. تفاوت این تحقیق با پ وهشافغانستان نپرداخته
در این است که، علاوه بر بحث در مورد مالیات و اصول مالیاتی 

های نظهام بر پایه قوانین مهالی افغانسهتان، بهه بررسهی آسهیب
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ها، راهکارهای مناسبی ارائهه مالیاتی نیز پرداخته و با توجه به آن
 شده است.

 های نظریبنیان-۱

با توجه به هدف این مطالعه، بررسی نظام مالیاتی افغانستان 
های مختلف ضروری است. این بررسی بایهد مبتنهی بهر از جنبه

ها و رعایت اصول مالیاتی باشد تا روشن شود که ابزارها، سیاست
قوانین و مقررات مالیاتی افغانستان   تأثیرتحتچگونه این عوامل  

قرار دارند. در این راستا، اهداف اصلی شهامل تحلیهل و بررسهی 
ها، و ارائههه ههها و آسههیبسههاختار نظههام مالیههاتی، شههناخت چالش

راهکارهایی برای بهبود کارایی و شفافیت مالیاتی اسهت. ههدف 
نهایی این است که بهرای خواننهده تصهویر واضهر و روشهنی از 
وضعیت فعلی نظام مالیاتی افغانستان و تهأثیرات آن بهر توسهعه 

 جتماعی کشور فراهم شود.اقتصادی و ا

در    2-1 مالیاتی  اندیشه  مبادی  در  مالیاتی  اصول  تجلی 
 افغانستان
 افغانسههتان در مههالی هایسیسههتم تطبیههق و قراحههی آغههاز

 شهده  انجهام  دولتی  ساختارهای  نخستین  گیریشکل  با  زمانهم
 و  مهالی  امهور  که  نیست  دست  در  دقیقی  اقلاعات  هرچند.  است

 اداره  دولتی  هایسازمان  کدام  سوی  از  مربوقه  مالی  هایسیستم
 داشهته عنهوانی و نهام چهه یا بوده چگونه آن کار قرز و  شدهمی

 کهه  دهدمی  نشان  تاریخی  و  اجتماعی  تحقیقات  برخی  اما  است؛
 وخر دخهل  وظیفهه  کهه  داشته  وجود  ایاداره  غزنویان  دوران  در

 نههادی  نیز  بابا  احمدشاه  دوران  در.  است  داشته  عهده  بر  را  دولت
 امهور  مسهئول  داریخزانه  یا(  مالیه  وزارت)  «اعلی  دیوان»  نام  به

 بیگیدیهوان  عنهوان  بها  فهردی  و  بهوده  شهاه  دربار  اداری  و  مالی
 و  مسهتقیم  مالیهات  آوریجمه   همچهون  مختلفی  هایمسئولیت

 دولتهی،  اراضهی  اداره  دولتی،  عایدات  و  مناب   کنترل  غیرمستقیم،
 .است  داشته  عهده  به  را  عمومی  قروض  و  جنسی  هخایر  مدیریت

 وکیههل» هههاینام بههه دولتههی مسههئولیت ایههن بعههدی، دوران در
 و  شهدمی  شهناخته  «الملکمستوفی»  و  «الملک  امین»  ،«الرعایا

 الملکمسهتوفی نهام بهه مالیهه وزیهر خان،امیرشیرعلی  دوران  در
 اداره  یهک  خان،امیرعبدالرحمن  سلطنت  اواخر  در.  کردمی  فعالیت
 و  شهد  ایجهاد  مرکهز  در  الملکمسهتوفی  نام  به  مالی  منظم  نسبتاً
 ولایهات، در دفتهرداری سهر  عنهوان  تحهت  مالیهاتی  ادارات  سایر

 امهور  مسهئولیت  کهه  گردیدنهد  تأسیس  هاداریعلاقه  و  محلات
 مهالی منهاب  زمهان، آن داشتند. در عهده بر  را  حسابداری  و  مالی
 بودجه  نظام  و  بود  غیرمستقیم  و  مستقیم  هایمالیات  شامل  دولت

 دولت  عواید  که  معنا  بدین.  نداشت  وجود  امروزی  مدرن  شکل  به
 دولت  مصارف  و  شدمی  تثبیت  پیشین  سال  هایحسا   اساس  بر

 انهوری،) گرفهتمی  انجهام  دقیهق  بینیپیش  و  ریزیبرنامه  بدون

1397 :19). 
 ش،.ههه  1303  سال  از  پس  خان  اللهامان  حکومت  دوران  در
 آن،  از  پیش.  آمد  وجود  به  «شهریه  اصول»  نام  به  جدیدی  اصول

 بود  جریان  در  دفتری  اصول  خان،  اللهحبیب  شاه  پدرش  دوران  در
 مصهرف  و  آوریجمه   سهالانه  صهورتبه  ههامالیات  آن  قی  که
 ماهانه  صورتبه  دولتی  هایحسا   شهریه،  اصول  در  اما.  شدمی
 دلیهل،  همین  به  گردید؛می  تنظیم  سالانه  برنامه  یک  اساس  بر  و

 (.9  ص  ،1395  تینگهار،)  شهد  شناخته  «شهریه»  نام  به  نظام  این
 مصههو  افغانسهتان، دولهت اساسههی نامهاصهول 48 مهاده قبهق
 در  کهه  سهالانه  بودجهه»  کهه  است  آمده  شمسی،  10/12/1301

 بودجهه نامههنظام مطهابق شهود،می ترتیب  و  تنظیم  مالیه  وزارت
 بودجه  اساس،  این  بر.  «گرددمی  تدقیق  دولت  شورای  به  عمومی
 دولهت  شهورای  توسه   سهپس  و  تنظهیم  مالیه  وزارت  در  سالانه
 بهرای  سال  هر»  59  ماده  قبق  همچنین،.  شدمی  تأیید  و  بررسی
 ایهن و شهودمی تنظهیم بودجهه  یک  دولت  هایهزینه  و  درآمدها
 محسهو   دولهت  مصهارف  و  واردات  تمام  مبنای  عنوانبه  بودجه
 مصهرف و اخذ آن اساس بر هاهزینه و درآمدها  تمامی  و  شودمی
 معنههای بههه «دولههت مصههارف و واردات» اینجهها، در. «شههوندمی
 اسهاس  بهر  سالانه  بودجه  و  است  «دولت  هایهزینه  و  درآمدها»

: 1397  انهوری،)  گرددمی  صرف  و  تنظیم  هاهزینه  و  درآمدها  این
20.) 

  نظام   در  ی اتیمال  شه یاند  یهاستهیبا  ۱-۲-۱
 افغانستان

 بهر دولت که است مبلغی مالیات مالی،  دانانحقوق  دیدگاه  از
 و حقیقهی افهراد از بلاعهوض  و  اجبهاری  صورتبه  قانون،  اساس
 افراد  پرداخت  توانایی  اساس  بر  مبلغ  این.  کندمی  دریافت  حقوقی

 مالی هایسیاست اجرای و  عمومی  هایهزینه  تأمین  منظور  به  و
 افغانستان  قانونگذار(.  139:  1398  ن اد،حبیب)  شودمی  آوریجم 
 چنین  را  مالیات  عایدات،  بر  مالیات  قانون(  2)  ماده(  1)  بند  در  نیز

 منظهور  بهه  کهه  اسهت  الزامی  تادیه  مالیات،: »است  کرده  تعریف
 متقابل  خدمت  ارائه  بدون  عمومی،  رفاه  و  دولت  مالی  بنیه  تقویت

 قهانون  ایهن  احکهام  مطابق  حقوقی  و  حقیقی  اشخاص  از  کالا،  یا
 و  الزامهی  مبلغهی  مالیهات  تعهاریف،  این  اساس  بر.  «شودمی  اخذ

 خهدمات  ارائهه  و  هاهزینهه  تهأمین  منظوربهه  کهه  است  بلاعوض
 ههادولت  امروز،  دنیای  در.  شودمی  دریافت  شهروندان  از  عمومی

 ماننهد  حیهاتی  وظایف  ها،سازمان  ترینمهم  و  بزرگترین  عنوانبه
 بهرای  کهه  دارند  عهده  بر  را  دادرسی  و  بهداشت  آموزش،  امنیت،
 کهه آنجهایی  از.  نیازمندند  کلان  هایبودجه  به  وظایف  این  انجام
 ایهن  تهأمین  نیسهتند،  مسهتمر  و  دائمی  هادولت  غیرمالیاتی  مناب 
 تلقهی  منطقی  و  پایدار  منبعی  عنوانبه  مالیات،  قریق  از  هاهزینه
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 تأمین بر  علاوه  هامالیات  (.57:  1381  تقوی،  و  مهندس)  شودمی
 و  درآمهد  ترعادلانه  توزی   به  عمومی،  هایهزینه  پوشش  و  درآمد
: 1387  بپورولی،)  کنندمی  کمک  جامعه  درآمدکم  اقشار  از  حمایت

 برقهراری  در  مههم  نقشهی  مهالی  ابهزار  این  دیگر،  عبارتبه(.  91
 در(. 102: 1382 پ ویهان،) کنهدمی ایفا اجتماعی عدالت  و  تعادل
 عادلانه  رویکردی  مبنای  بر  باید  هامالیات  وصول  و  وض   نهایت،
 هایهزینهه و مهالی تهأمین از غیهر  هدفی  اگر  زیرا  گیرد؛  صورت
 جامعهه  در  عدالتیبی  و  نابرابری  به  تواندمی  باشد،  داشته  عمومی
 .شود منجر

 قهرار توجهه  مهورد  بایهد  مالیاتی  نظام  در  که  دیگری  موضو 
 یها  مطلو   اهداف  از  توصیفی  اصول،.  است  مالیاتی  اصول  گیرد،

 بهه دسهتیابی  بهرای  مبنایی  عنوانبه  که  هستند  رفتاری  الگوهای
 ایهن(.  158  ،1396  مقیمهی،)  رونهدمی  کهار  به  انتظار  مورد  نتایج

 توجیهه  و  حاصهل  نتهایج  بهر  بیشتر  تأکید  معنای  به  گاه  اصطلاح
 ممکن اصول همچنین،. رودمی کار به  نیز  اتخاهشده  رویکردهای

 و  اتفاقهات  بهروز  هایزیرسهاخت  و  دلایهل  برای  توجیهاتی  است
 اصهول  راسهتا،  همهین  در(.  158:  1396  مقیمی،)  باشند  رخدادها
 را ههن که کرد تعریف علمی منطقی عنوانبه  توانمی را مالیاتی

 سیسهتم یهک اجهرای و انتخها  در و  حفظ  احتمالی  خطاهای  از
 احتمهال  اصول،  این  رعایت  بدون.  کندمی  راهنمایی  موثر  مالیاتی
 بهه  کامهل  دسهتیابی  مان   که  دارد  وجود  هاییدشواری  با  مواجهه
 دیگهر، بیهان بهه(. 41:  1397  انهوری،)  شودمی  نظر  مورد  اهداف
 انتخها   در  که  کنندمی  عمل  راهنماهایی  عنوانبه  مالیات  اصول
 نقشهی آن اجهرای  و  مدیریت  همچنین  و  مناسب  مالیاتی  سیستم
 مالیهاتی، عدالت همچون مواردی شامل  اصول  این.  دارند  کلیدی
 جهت  در  همگی  که  هستند  اقتصادی  هایانگیزه  ایجاد  و  کارایی،
 (.34: 1388 هوشنگ،) تاثیرگذارند مالیاتی سیستم عملکرد بهبود

 افغانستان در  ات یمال  شهیاند  نهیشی پ ۲-۲-۱
 تشهکیل تهاریخ قهدمت بهه شاید و  قولانی  ایسابقه  مالیات

 است؛  داشته  هاحکومت  ایجاد  با  مستقیمی  ارتبا   و  دارد  هادولت
 نیازمنهد شههروندان رفاه و  امنیت  تأمین  برای  هاحکومت  که  چرا

 تریناصلی  از  یکی  عنوانبه  دیرباز  از  مالیات  و  هستند  مالی  مناب 
 دوران  از.  است  گرفته قرار استفاده مورد هاهزینه این  تأمین مناب 

 هایبرنامهه و خهود هایهزینه مالیات، اخذ با  هاحکومت  باستان،
 اقتصهادی توازن  به  تنهانه  امر  این  که  کردند،می  تأمین  را  رفاهی
 ارائهه  امکهان  مهالی،  منهاب   تهأمین  قریق  از  بلکه  کردمی  کمک
 لشهکری،) سهاختمی فهراهم نیهز را توسهعه  و  عمهومی  خدمات
 نیازهای و شرای  به  بسته  هامالیات این نو   و مقدار (.28:  1382

 بهر توانستمی دولت  رئیس  یا  حاکم  است؛  بوده  متفاوت  حاکمان
 تغییهر  یا  تعیین  را  هامالیات  دامنه  و  میزان  خود،  صلاحدید  اساس

 بهرای  یا  غیرضروری  دلایل  به  هامالیات  هرگاه  حال،  این  با.  دهد
 بهه  منجهر  توانسهتمی  یافتنهد،می  افزایش  غیرمسئولانه  مخار 

 عنوانبهه  مالیهات  تهاریخی،  منظهر  از  .شهود  جامعه  در  عدالتیبی
 اسهتفاده  مهورد  ههاحکومت  مالی  مناب   تأمین  برای  اصلی  ابزاری
 تغییهرات دچهار مختلهف، هایدوره و هاحکومت  در  و  گرفته  قرار

 امها  داشهته،  وجهود  مالیات  اخذ  برای  اصولی.  است  شده  متعددی
 کردهمی  تغییر  مختلف،  شرای   به  بسته  آن  وصول  روش  و  میزان
 ههامالیات  پیشهامدرن،  جوامه   در(.  205:  1384  معروفهی،)  است
 عنوانبهه  بلکهه  مهالی  منهاب   تأمین  برای  منبعی  عنوانبه  تنهانه

 بسیاری در. شدندمی  شناخته  اجتماعی  عدالت  توزی   برای  ابزاری
 ههاینابرابری  کاهش  منظور  به  مالیاتی  هایسیاست  کشورها،  از

شههوند می گرفتههه کاربههه ثههروت ترعادلانههه توزیهه  و اجتمههاعی
(LaiJones,2019.) 

هههای مختلههف، از در افغانسههتان، مالیههات از زمههان حکومت
های گوناگون ماننهد وصهول از احمدشاه ابدالی تاکنون، به شیوه

منبه  اصهلی  عنوانبهها برداری از مناب  و تعرفهشهروندان، بهره
هها تأمین درآمد دولت مورد استفاده قرار گرفته است. این مالیات

شهوند و بهه های اقتصادی و درآمد شهروندان کسر میاز فعالیت
ها، ارائه خدمات های دولتی مانند توسعه زیرساختپوشش هزینه

کننهد )لشهکری، عمومی و پرداخت حقوق کارمنهدان کمهک می
1382 :28). 

 اصول مالیات در اندیشه حقوق مالیات افغانستان  3-1
از ابتدای پیدایش علم حقوق مالی، دانشهمندان ایهن حهوزه 

انهد کهه انتظهار اصولی را برای تعیین و اخهذ مالیهات ارائهه کرده
قوانین مالیاتی، ایهن اصهول را   اجرایرود حاکمان در وض  و  می

مدنظر قرار دهند. این اصول به قور کلی به سهه بخهش اصهلی 
 .شوندتقسیم می

 اصول حقوقی 1-3-1
  در   هاآن   رعایت  که   است  اصولی  دارای   مالیات  حقوق،  دیدگاه  از
 :هستند زیر موارد  شامل اصول  این. دارد بسزایی اهمیت مالیاتی فرایند

 ههایحکومت  ظههور  از  پهیش  مالیات تها  بودن  قانونی  اصل
 گهذاریقانون  مجهالس  مصهو   قهوانین  بهر  مبتنی  که  مشروقه،

 حکهام میهل و اراده بهه آن میزان و مالیات اجرای و  وض   بودند،
 یها  مسهتقیم  نقهش  گونهههیچ  دهنهدگانمالیات  و  داشت  بستگی

 مالیهاتی مهأمورین غالبهاً،. نداشهتند زمینهه  ایهن  در  غیرمستقیمی
 و خودسهری ایهن. پرداختندمی تعدی و اجحاف  به  حاکم  دستگاه
 بهه منجهر کهمکم ها،آن مالیاتی  مأمورین  و  حاکمان  ستم  و  ظلم

 گردید  مالیات  وض   برای  قانونی  مجوز  اخذ  لزوم  اندیشه  پیدایش
 بهه.  گرفت  شکل  مشروقه  و  قانون  حکومت  ظهور  آن  پی  در  که

 پیههدایش عوامههل از یکههی عنوانبههه مالیههات دیگههر، عبههارت
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. (105:  1395  رسهتمی،)  شهودمی  شناخته  مشروقه  هایحکومت
 قهرن  در  قاعده  این  تاریخ،  در  بار  نخستین  برای  که  است  مشهور
 1215  سهال  در.  پیوسهت  وقو   به  انگلستان  در  میلادی  سیزدهم
 و  دارانزمهین  تأثیر  و  فشار  تحت  انگلستان  وقت  پادشاه  میلادی،
 به را (Magna Carta)بزرگ  منشور نام به منشوری ها،فئودال
 مالیهاتی  گونهههیچ  که  بود  شده  تصریر  آن  در  که  رساند  تصویب
: 1345  پیرنیها،)  شد  نخواهد  وض   مملکتی  شورای  موافقت  بدون
34) . 

 اساسههی قههوانین در مالیههات بههودن قههانونی اصههل امههروزه،
 به  است،  یافته  بازتا   المللیبین  اسناد  حتی  و  مختلف  کشورهای

 اصهول تهرینمهم از یکهی  عنوانبهه  آن  از  تهوانمی  کهه  نحوی
 هایپایهه  از  یکهی  عنوانبهه  اصل  این.  کرد  یاد  هامالیات  اساسی
 جههان  مختلهف  کشهورهای  در  مدرن  مالیاتی  هایسیستم  اصلی

 اصهل آمریکها،  متحهده  ایهالات  در  مثهال،  برای.  شودمی  شناخته
( شانزدهم متمم) کشور این اساسی قانون در  مالیات  بودن  قانونی
 درآمد بر مالیات تا دهدمی اجازه کنگره به که  است،  شده  تصریر
 یها سرشهماری به توجه  بدون  و  هاایالت  بین  توزی   بدون  را  افراد

 US Constitution, Amendment) کنهد اعمهال شهمارش

XVIاز یکی عنوانبه مالیات بودن قانونی اصل نیز،  بریتانیا  (. در 
 منشور.  شودمی  شناخته  کشور  این  مالیاتی  سیستم  بنیادی  اصول
 تصهویب مهیلادی 1215 سهال در که ،(Magna Carta) بزرگ
 تصهریر را اصل این که  است  قانونی  اسناد  نخستین  از  یکی  شد،
 موافقهت بهدون نبایهد مالیاتی هیچ منشور، این  قبق.  است  کرده

 (.Holt, 1992) شود وض  مملکتی شورای
 توسعه و همکاری سازمان عضو کشورهای در این، بر  علاوه
(اقتصادی

1
(OECD،  از  یکی  عنوانبه  مالیات  بودن  قانونی  اصل 

 قهرار توجهه مهورد کشهورها  این  مالیاتی  قوانین  در  کلیدی  اصول
 بهر باید  هامالیات  همه  که  کندمی  تضمین  اصل  این.  است  گرفته
 یها  ههانرخ  در  تغییر  هرگونه  و  شوند  اعمال  مصو   قوانین  اساس
 شهفافیت  بها  و  قهانونی  فراینهدهای  قریق  از  باید  مالیاتی  ساختار
 اساسهی قهانون 42 ماده (. درOECD, 2010) شود انجام کامل

 بهه  مطهابق  اسهت  مکلهف  افغهان  هر: »است  آمده  نیز  افغانستان
 مالیه  نو   هیچ.  کند  تأدیه  محصول  و  مالیه  دولت  به  قانون  احکام

 و  مالیهه  انهدازه.  شهودنمی  وضه   قانون،  حکم  بدون  محصول،  و
 توسه   اجتمهاعی،  عهدالت  رعایهت  با  آن،  تأدیه  قرز  و  محصول
 مؤسسهات  و  اشهخاص  مورد  در  حکم  این.  گرددمی  تعیین  قانون
 تأدیه عواید و محصول مالیه، نو  هر.  شودمی  تطبیق  نیز  خارجی
 بنهابراین،  «.شهودمی داده تحویهل دولتی واحد حسا  به شده،
 بهه  که  قانونی  موجب  به  صرفاً  مالیات  وض   ماده،  این  مفاد  قبق
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 و  مجریهه  قهوه  و  اسهت  پذیرامکان  باشد،  رسیده  پارلمان  تصویب
 و  مالیات  وض   حق  قانون،  اجازه  بدون  رسماً  کشور،  مقامات  سایر

 .ندارند را آن اجرای
 بهر  مالیهات  قهانون(  2)  ماده(  1)  بند  در  افغانستان  گذارقانون
 :  است نموده تعریف زیر قوربه را مالیات عایدات،

 مهالی  بنیهه  تقویهه  منظور  به  که  است  الزامی  تادیه  مالیات،»
 از جهنس، ارائهه یا متقابل خدمت انجام بدون عامه، رفاه و  دولت

.«  گرددمی  اخذ  قانون  این  احکام  قبق  حکمی  و  حقیقی  اشخاص
 بهه کهه شهودمی تعریهف الزامی  مبلغی  عنوانبه  مالیات  بنابراین،
 ارائهه  و  هاهزینهه  تهأمین  منظهور  بهه  مودی  از  بلاعوض  صورت
 .  گرددمی دریافت قانون قبق شهروندان از عمومی خدمات

 اصهل عنوانبهه  کهه  مالیهات،  مقابهل  در  افهراد  تساوی  اصل
 نیهز مالیهاتی مودیهان  میهان  تبعیض  عدم  اصل  یا  مالیات  تساوی
 مقابل در جامعه افراد  تمامی  که  معناست  این  به  شود،می  شناخته
 مالیهاتی قهوانین اجرای و وض  در. هستند  برابر  و  یکسان  مالیات
 میان  تبعیضی  یا  تفاوت  هیچ  نباید  و  شود  رعایت  تساوی  این  باید
 (.  71: 1393 کوهستانی،) باشد داشته وجود افراد

 افهراد  برابهری  اصل  اجزاء  از  یکی  عنوانبه  اصل  این  امروزه،
 اساسهی  قوانین  در  که  شودمی  تلقی  آن  لوازم  از  و  قانون  برابر  در

 و  بشهر  حقهوق  در  ریشهه  و  شده  گنجانده  دموکراتیک  کشورهای
 و  بشهر  حقهوق  جههانی  اعلامیه  7  ماده.  دارد  عمومی  هایآزادی
 مقابل در  افراد  برابری  بر  سیاسی  و  مدنی  حقوق  المللیبین  میثاق
 (. United Nations, 1948) دارند تأکید قانون
 دلیهل بهه نبایهد فهردی ههیچ که  کندمی  تضمین  اصل  این 
 تبعهیض  مهورد  خهود  اقتصادی  یا  اجتماعی  شخصی،  هایوی گی
 .  گیرد قرار

 معمهولاً  چراکهه.  شهدنمی  رعایهت  اصولی  چنین  گذشته،  در
 شد،می  وصول  جامعه  کشزحمت  و  پایین  قبقات  افراد  از  مالیات

 مالیههات تنههها نههه حکمرانههان و اشههراف نجبهها، کههه حههالی در
 تهوهین و  احترامهیبی  نهوعی  را  آن  مطالبهه  بلکهه  پرداختند،نمی

 ایهن(.  36:  1363  عبدالسهم ،)  دانسهتندمی  خودشهان  بهه  نسبت
 تغییهرات نهایت در و  عمومی  نارضایتی  افزایش  باعث  هانابرابری
 .  شد مالیاتی هایسیستم در اساسی

 و برابهری اصهل ایهن  پهذیرش  بها  نیهز  افغانستان  گذارقانون
 :  است نموده بیان اساسی قانون 22  ماده در مساوات،

. اسهت ممنهو  افغانستان اتبا  بین امتیاز و تبعیض نو   هر»
 و  حقهوق  دارای  قهانون  برابر  در  مرد  و  زن  از  اعم  افغانستان  اتبا 

 همهه  مهاده،  ایهن  قبهق  بنهابراین،.«  باشهندمی  مسهاوی  وجایب
 یها  مهذهب  نه اد،  جنسهیت،  به  توجه  بدون  افغانستان  شهروندان
 گونههیچ و هستند برابر مالیاتی قوانین برابر در اجتماعی موقعیت
 .نیست مجاز زمینه این در تبعیضی
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 مرحلهه در مالیاتی دستگاه  مهم  اختیارات  از  اینکه  به  توجه  با
 و  درآمهد  کهار،  و  کسهب  از  اقلاعهات  اخذ  حق  مالیات،  تشخیص
 بهودن  محرمانه  حفظ  است،  مالیاتی  مودیان  اقتصادی  هایفعالیت

 نه  مالیات  تشخیص  مأمورین.  دارد  بسیاری  اهمیت  اقلاعات  این
 مودیهان مدارک و اسناد دفاتر، کلیه به قانون قبق  توانندمی  تنها

 و  ارائه  به  مکلف  مودیان  بلکه  نمایند،  رسیدگی  و  مراجعه  مربوقه
 .(62: 1367 قیوم،) هستند هاآن  تسلیم

 اقلاعات  محرمانگی  حفظ  به  موظف  همچنین  مأمورین  این
 مالیهات قانون( 106) ماده در افغانستان قانونگذار. هستند  مالیاتی

   :است کرده اشاره وضوحبه موضو  این به عایدات بر
 یها  مستقیم  منفعت  حصول  قصد  به  مالیاتی  موظفین  هرگاه»

 نماینهد،  افشا  را  قانون  این  مندر   محرمانه  اقلاعات  غیرمستقیم
 کمهک  را  ههاآن  اقلاعهات  ایهن  افشای  در  که  اشخاصی  سایر  یا

 مهوظفین هرگهاه همچنهین،. گردندمی معرفی  سارنوالی  به  کنند،
 موقعیهت از مربهو  هیصهلاح مقامات  رسمی  اجازه  بدون  مالیاتی
 یها  مهالی  غیرمسهتقیم  یا  مستقیم  منفعت  حصول  قصد  به  خویش
   «.گردندمی معرفی سارنوالی به نمایند، استفاده سوء مناف  سایر

 ایدوره  تعیهین  برای  کشورها  از  بسیاری  در  زمان  مرور  اصل
 بسیار  شود،  وصول  و  ارزیابی  باید  مالیات  آن  قی  در  که  مشخص
 تحههت اصههل ایههن متحههده، ایههالات در. اسههت اهمیههت حههائز

 قهههانون درآمهههد در  "Statute of Limitations"عنهههوان
 زمهان مهدت معمهولاً قانون، این قبق. است آمده (IRCداخلی)
 اظهارنامهه  تسهلیم  تاریخ  از  سال  سه  IRS  توس   مالیات  ارزیابی
 قابهل  درآمد  گزارش  عدم  مانند  خاص  موارد  در  اما  است،  مالیاتی
(. IRS, 2020یابهد)می افهزایش سهال شش به مدت این توجه،

 زمهان  مهرور  قهوانین  اروپا،  اتحادیه  عضو  کشورهای  در  همچنین
 بهرای. اسهت متفهاوت غیرمسهتقیم  و  مسهتقیم  هایمالیات  برای
 مسهتقیم  ههایمالیات  ارزیابی  دوره  کشورها،  از  بسیاری  در  مثال،
 ارزش بههر مالیههات بههرای کههه حههالی در اسههت، سههال پههنج

 European) اسهت سال چهار معمولاً مدت این (VATافزوده)

Commission, 2018از یکهی اصهل ایهن نیهز افغانستان (. در 
. شهودمی محسهو  مالیهاتی قهوانین اجرای در مباحث  ترینمهم
 آن  قبهق  کهه  دارد  اشهاره  مقرراتهی  به  مالیاتی  زمان  مرور  بحث
 زمهان  در  را  مالیهات  وصهول  ماننهد  معینی  حقوقی  عمل  توانمی

 بهه  تنبیههی  ابعهاد  است  ممکن  آن  از  پس  و  داد،  انجام  مشخص
 (.  39: 1391 صمیمی،) باشد داشته دنبال

 بر  که  دولت  هایهزینه  از  ناشی  تعهدات  دلیل  به  اصول  این
 مقیهد  گیرنهد،می  شکل  هامالیات  قبیل  از  عمومی  درآمدهای  پایه
 مثهال، قور به. شوند انجام مقرر  مواعد  در  باید  و  هستند  زمان  به

 بهه  و  شهودمی  وصول  سالانه  یا  فصلی  ماهانه،  صورت  به  مالیات
 فقره  در.  گردد  پرداخت  باید  مالیات  معین،  موعد  رسید  سر  محض

 کهه اسهت آمهده افغانستان عایدات بر مالیات قانون( 4)  ماده(  1)
 بیسهت  مبلهغ  خهود  حاصهله  عوایهد  از  باید  حقوقی  اشخاص  تمام
 همهین(  2)  فقهره  قبهق  همچنین،.  نمایند  پرداخت  مالیات  درصد
 نهرخ  بهه  توجهه  با  خود،  عواید  از  باید  حقیقی  اشخاص  تمام  ماده،

 صهورت  بهه  است،  شده  بیان  ماده  همین(  3)  فقره  در  که  مالیاتی
 .  کنند پرداخت  مالیات ماهانه

 اهمیت  مختلفی  دلایل  به  مالیاتی  قانون  در  زمان  مرور  اصل
 حقوقی  امنیت  مالیاتی  مودیان  به  سو  یک  از  اصل  این  اولاً،.  دارد
 در  تها  کندمی  کمک  مالیاتی  مقامات  به  دیگر،  سوی  از  و  دهدمی

 تهراکم از اصهل این ثانیاً،. دهند انجام را خود وظایف معین  زمان
 و کنهدمی جلهوگیری تکلیهف بهلا و  قهدیمی  مالیاتی  هایپرونده
 موجهب اصهل  ایهن  ثالثهاً،.  داردمهی  نگه  روزبه  را  مالیاتی  سیستم
 بهرای کهه داننهدمی مودیان زیرا شودمی  مالیاتی  تمکین  افزایش
 .  دارند محدودی زمان خود  هایمالیات پرداخت

 اصول کلاسیک مالیات   2-3-1
اقتصاددانان مالیه کلاسیک اصولی را برای تعیین و وصهول 

اند. مشههورترین آنهها اصهول چهارگانهه آدام مالیات مطرح کرده
ثهروت "گذار مکتب اقتصادی کلاسیک، در کتا   اسمیت، بنیان

است. به جهز آدام اسهمیت، اقتصهاددانان دیگهری نیهز در   "ملل
اند. دیوید ریکهاردو و توسعه اصول مالیاتی کلاسیک نقش داشته

اند که همچنان در جان استوارت میل نیز اصولی را پیشنهاد داده
دیویهد ریکهاردو بهر   .گیرنهداقتصاد مدرن مورد استفاده قهرار می

اهمیت اصل توانایی پرداخت تأکید داشت و معتقد بود که مالیات 
ههای ای باشد که کمترین تأثیر منفهی را بهر انگیزهباید به گونه
افراد بگذارد. او همچنین بر اهمیت شفافیت و سهادگی اقتصادی  

جان اسهتوارت .(Ricardo, 1817) در سیستم مالیاتی تأکید کرد
میل نیز بر اهمیت عدالت در سیستم مالیاتی تأکید کرد و معتقهد 

ههای تولیهد و ای باشهد کهه انگیزهبود که مالیات نباید به گونهه
گذاری را کهاهش دههد. او همچنهین بهه اهمیهت اصهل سرمایه

سهولت در پرداخت مالیات اشاره کرد و بر لزوم قراحی سیستمی 
 ,Mill)که برای مودیان قابهل فههم و اجهرا باشهد تأکیهد نمهود

1848). 
اصل عدالت. به موجب ایهن اصهل، مالیهات بایهد بهه قهور 
عادلانه بین مردم تقسیم و وصهول شهود. از نظهر آدام اسهمیت، 
مالیاتی عادلانه است که متناسب با توانایی پرداخت مودی باشد 

گوینهد. در ایهن که اصطلاحاً به آن مالیات تناسبی یا نسهبی می
(. 38:   1385زاده،  نو  مالیات، نرخ مالیات ثابهت اسهت )موسهی

( قهانون مالیهات بهر 4( ماده )1گذار افغانستان قبق فقره )قانون
عایدات، مالیات نسهبی را بهر عوایهد سهالانه اشهخاص حقهوقی 

این   .ترتیب اصل عدالت تامین گردیده استاینپذیرفته است، به
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اصل دارای دو وی گی است که باید رعایهت گهردد اولا مالیهات 
عادلانه، مالیاتی است که همه کسهانی کهه در شهرای  یکسهان 

و دوم فراگیهری و  .مالیاتی قرار دارند باید مالیات برابهر بپردازنهد
عمومیت داشتن: بدین معنا که تمام افهراد جامعهه بایهد مالیهات 
پرداخت کنند و تبعیض بین آنها نباشد. البتهه ایهن امهر مهان  از 

ههای مالیهاتی ها و تخفیفها، بخشهودگیبرقراری قانون معافیت
بضههاعت یهها در راسههتای اعمههال بههرای اشههخاص نههاتوان و کم

گذاری نیست های اقتصادی مانند تشویق تولید و سرمایهسیاست
بنابراین، با توجهه بهه توضهیحات ایهن   .(129:   1389)حقایقی،  

گهذار افغانسهتان در لیات در صهدر مقالهه، قانوناصل و تعریف ما
ای را ( قانون مالیات بهر عایهدات، نهرخ تصهاعدی قبقهه4ماده )

پذیرفته که اشخاص حقیقی براساس توانایی خود مطابق قهانون 
بضهاعت مالیات پرداخت نمایند. به این ترتیب، شهرای  افهراد کم

نیز در نظر گرفته شده است، زیرا از مبلغ پهنج ههزار افغهانی بهه 
( 10براین، مطهابق مهاده )کنند. علاوهپایین مالیات پرداخت نمی

این قانون، موسساتی کهه در بخهش فرهنگهی، ادبهی، هنهری و 
افهزون   .اندنمایند از پرداخت مالیات معاف شدهعلمی فعالیت می

های حقوقی بر توضیحات فوق، مفهوم عدالت در مالیات در نظام
یار مورد توجه قرار گرفته اسهت. اصهول و اقتصادی مدرن نیز بس
معیاری برای ارزیابی اثربخشهی و   عنوانبهعدالت مالیاتی اغلب  

جهان   .گیرنهدهای مالیاتی مورد استفاده قهرار میانصاف سیستم
کند که بیان می  "اصول اقتصاد سیاسی"استوارت میل در کتا   

مالیات باید به نحوی قراحی شود که کمترین تأثیر منفی را بهر 
 ,Millههای اقتصهادی آنهها داشهته باشهد )رفاه افهراد و انگیزه

(. همچنههین، او بههر اهمیههت عههدالت عمههودی و افقههی در 1848
دیوید ریکهاردو نیهز در کتها   .کندهای مالیاتی تاکید میسیستم

هها بر این باور است که مالیات "اصول اقتصاد سیاسی و مالیات"
ی  ثروت را بهبود بخشهند و از ای وض  شوند که توزباید به گونه

(. او Ricardo, 1817های بیشتر جلوگیری کنند )ایجاد نابرابری
بر لزوم تناسب مالیات با درآمد افراد تاکید کهرده و معتقهد اسهت 

ای باشد که بار مالیاتی بیشهتری که سیستم مالیاتی باید به گونه
 .بر دوش افراد و نهادهای توانمند قرار گیرد

اصل سهولت دیگر اصل در این حوزه است. منظور از اصهل 
سهولت، فراهم کردن شرایطی است که فرآیند پرداخت مالیهات 

های مالیهاتی بهه راحتهی و بها کمتهرین برای مودیان و دسهتگاه
زحمت انجام شود. این اصهل تاکیهد دارد کهه مالیهات بایهد بهه 

ترین ای وض  شود که در بهترین زمان و مکان و با مناسبگونه
 .(40:  1385شهههیوه وصهههول شهههود )رنجبهههری و بهههادامچی، 

های امور مالیاتی باید تا حهد امکهان سیسهتم مالیهاتی را سازمان
آسان سهازند. ایهن شهامل تسههیل فرآینهدهای اداری، کهاهش 

های قانونی و فراهم کهردن راهکارههای الکترونیکهی پیچیدگی
باشهد. در دنیهای امهروز، بها توجهه بهه برای پرداخت مالیات می

های نهدها، زیرسهاختپیشرفت تکنولوژی و دیجیتالی شدن فرآی
ای توسعه یابهد کهه امکهان پرداخهت گونهسیستم مالیاتی باید به

الکترونیکی و استفاده از سیستم بهانکی فهراهم شهود. ایهن امهر 
ههای اظهارنامهه شود که مودیان بتوانند به سادگی فرمباعث می

خود را پر کرده و مالیات خود را از قریق حسا  بانکی شخصی 
به حسا  بانکی دولت پرداخت کنند، بدون اینکه وقت و انهرژی 

های خود بر اهمیت نیز در گزارش   OECD .زیادی صرف کنند
کند کهه های مالیاتی تاکید کرده و توصیه میسهولت در سیستم

کشورها باید فرآیندهای مالیاتی خود را بهبود بخشند تا مودیهان 
ا پرداخت کنند بتوانند به راحتی و با کمترین هزینه مالیات خود ر

(OECD, 2020این شامل توسعه سیستم .) های آنلایهن بهرای
های اداری و ارائهه ثبت و پرداخهت مالیهات، کهاهش پیچیهدگی

اصهل دیگهر، اصهل   .باشهدهای شفاف به مودیهان میراهنمایی
اقمینان است. بر اسهاس اصهل اقمینهان، مالیهات بایهد کهاملاً 
مشخص و معین باشد، به نحوی که مودی بتوانهد از درسهتی و 
دقت عمل مأموران مالیاتی اقمینان حاصل کند. ایهن اقمینهان 

آید که مسائل مربو  به مالیات از قبیل مأخذ زمانی به وجود می
تعلق مالیات، نحوه تشخیص، نرخ، میزان، زمان پرداخت و شیوه 

یهک از پرداخت مالیات به قور دقیق روشن و معین باشد و هیچ
و دلخهواه مهأموران تشهخیص و  این امور به نظر و میهل و اراده

وصول مالیات واگذار نشود. بر این اساس، قهوانین مالیهاتی بایهد 
شفاف و دقیق باشند و دستگاه مالیات اقلاعات کامهل و لازم را 

قانونگههذار  .(102:  1382در اختیههار مودیههان بگههذارد )تههوکلی، 
و ...( قانون مالیات بر   71،  69،  59،  4افغانستان نیز مطابق مواد )

عایدات، نرخ و زمان مالیات را مشخص و مودی را اقمینان داده 
قانون مالیات بر عایدات آمهده کهه   4است. برای نمونه، در ماده  

تمامی اشخاص حقیقی و حقوقی باید مالیات خود را بهر اسهاس 
های تعیین شده پرداخهت کننهد. ایهن شان و با نرخعواید سالانه

اند که اقمینان حاصل شهود ههیچ ای تدوین شدهقوانین به گونه
فرد یا نهادی نتواند به صورت خودسرانه در تعیین میزان و نحوه 

ههای در گزارش  OECDپرداخت مالیات دخالت کند. همچنین،  
های مالیاتی تاکیهد خود بر اهمیت شفافیت و اقمینان در سیستم

کند که کشورها باید قوانین و مقررات مالیاتی کرده و توصیه می
ای تدوین کنند که مودیان بتوانند به سادگی و با خود را به گونه

اقمینههان کامههل از فرآینههدها و الزامههات مالیههاتی آگههاه شههوند 
(OECD, 2020این شامل ارائه راهنمایی .) های روشهن، ایجهاد

رسانی و مشاوره، و تضمین عدم های آنلاین برای اقلا سیستم
 های غیرقانونی مأموران مالیاتی است.دخالت

اصل دیگر اصل صرفه جویی است. منظور از این اصهل آن 
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های وصول مالیات باید به حداقل ممکن کاهش است که هزینه
یابد، به نحوی که نسبت بین این هزینهه و درآمهدهای مالیهاتی 
ناچیز و اندک باشد و درآمدهای خالص دولت را بالا ببرد. امروزه 

برند و منظهور نیز نام می  "اصل بازده"از این اصل تحت عنوان  
های آن اسههت کههه بههازدهی مالیههات از قریههق کههاهش هزینههه

تشخیص و وصول مالیات و افزایش دامنه شمول آن بهالا باشهد 
بر اسهاس ایهن اصهل، سیسهتم مالیهاتی   .(164:   1387)تاجدار،  

جویی را در نظهر افغانستان در حد امکان قانونگذار اصهل صهرفه
های مالیهات امکانهات لازم را جههت گرفته است، ولی سهازمان

وجه به شرای  امروزی جهان فهراهم ها با تکاهش زمان و هزینه
جویی به قور کامل تامین نشده اند و بنابراین، اصل صرفهنکرده
های خهود بهه اهمیهت در گزارش  OECDعلاوه بر این،    .است

های مالیهاتی های اداری و افزایش کارایی سیسهتمکاهش هزینه
ههای نهوین کند که کشورها باید از فناوریپرداخته و توصیه می

ها و افهزایش های الکترونیکی برای کاهش هزینههمانند سیستم
توانهد (. این اقهدامات میOECD, 2020شفافیت استفاده کنند )
های آنلاین برای ثبت و پرداخت مالیات، شامل استفاده از پلتفرم

های بزرگ برای تشهخیص و رسهیدگی بهه فهرار استفاده از داده
 ین به مودیان باشد.ای آنلامالیاتی، و ارائه خدمات مشاوره

 اصول جدید مالیاتی   3-3-1
 که دارند وجود  نیز  دیگری  اصول  گفته،پیش  اصول  بر  افزون

 اصول، این از یکی.  شودمی تعبیر مالیاتی جدید  اصول  به هاآن از
 کشهورهای  از  بسهیاری  در  کهه  است**  سازیشخصی  اصل**

 شده  سازیپیاده  مالیاتی  هایسیستم  در  جام   قور  به  یافتهتوسعه
 وصهول  و  حفهظ  فرآینهد  در  کهه  معناست  این  به  اصل  این.  است

 شهود  توجه  مودیان  زندگی  وضعیت  و  خصوصیات  به  باید  مالیات
 اسهاس بهر بایهد  مالیات  دیگر،  عبارت  به(.  102  ،1395  رستمی،)

 در  انصهاف  و  عهدالت  تها  شهود  تنظهیم  مهودی  هر  فردی  شرای 
 . گردد رعایت  مالیاتی سیستم

 بهه  نسهبت  منهدعائله  و  متأهل  مودیان  برای  مثال،  عنوانبه
 بهر مالیهات میزان یا و شودمی اخذ کمتری مالیات  مجرد  مودیان
. باشهد  کمتهر  سهرمایه  از  حاصهل  درآمهد  کمتهرین  از  بایهد  درآمد

 بایهد ارث  و  ههدایا  ماننهد  اتفهاقی  درآمدهای  بر  مالیات  همچنین،
 (. 164: 1366 جیروند،) باشد  معمولی درآمدهای از بیشتر

 صهورت بهه گرچهه افغانسهتان، عایهدات  بر  مالیات  قانون  در
 اما  است،  نشده  گرفته  نظر  در  مجرد  و  متأهل  افراد  شرای   صریر
 هایبخشهودگی و هاتخفیف ها،معافیت ایجاد قریق  از  اصل  این

 مختلهف  درآمهدهای  بهرای  متفهاوت  ههاینرخ  اعمهال  و  مالیاتی
 بر  مالیات  قانون(  10)  ماده  مطابق  مثال،  قور  به.  شودمی  حاصل
 در  فعهال  موسسات  برای  مالیاتی  هایمعافیت  افغانستان،  عایدات

 .شودمی اعمال علمی و هنری ادبی، فرهنگی، هایبخش

موضههو  دیگههر اصههل دخالههت مالیههات اسههت. در گذشههته، 
اقتصاددانان کلاسیک با توجهه بهه قرفهداری از اصهل آزادی و 
تعههادل اقتصههادی و عههدم دخالههت دولههت در امههور اقتصههادی و 

گفتنهد ها اعتقاد داشتند و میقرفی مالیاتاجتماعی، به اصل بی
ههها نبایههد اهههداف اقتصههادی و اجتمههاعی و در برقههراری مالیات

گری دولهت در ایهن امهور مهورد توجهه قهرار گیهرد. امها مداخله
اقتصاددانان جدید، برعکس، قائل به دخالت دولت در ایهن امهور 

های اقتصادی و استفاده از ابزارهای مهالی، جهت ارشاد و فعالیت
بر   .(47:  1389به وی ه مالیات در این خصوص هستند )ستاریفر،  

هها مطهرح قرفهی مالیاتاین اسهاس، امهروزه دیگهر مسهئله بی
 عنوانبههباشد، بلکه مالیات علاوه بر تأمین درآمد عمهومی،  نمی

ها وسیله موثری برای اعمال اقتصاد ارشادی مورد استفاده دولت
ها های مالی دولتگیرد و یکی از ابزارهای مهم سیاستقرار می

است. دخالت دولت در امور اقتصادی از قریهق مالیهات را اصهل 
تواند اهداف اقتصهادی متفهاوتی گویند که میدخالت مالیات می

مثال، دولت ممکن است به وسیله افزایش   عنوانبهداشته باشد.  
های اقتصادی مانند تورم و رکود را مهار یا کاهش مالیات بحران

هها و کند یا از قریق کاهش نهرخ مالیهات یها برقهراری معافیت
زا و ی مولهد و اشهتغالهای اقتصهادهای مالیاتی، فعالیتتخفیف

مطلو  مانند تولیدات کالاههای ضهروری و اساسهی را تشهویق 
نماید و یا بها افهزایش نهرخ مالیهات و عهدم تخفیهف و معافیهت 

های اقتصادی نامطلو  مانند تولیدات یها واردات مالیاتی، فعالیت
 .(34:  1391سیگار و کالاهای تجملی را محدود سازد )راهپیمها،  

قور مسهتقیم بهه اصهل دخالهت در قوانین مالیاتی افغانستان، به
مالیات اشاره نشده اسهت، امها مهواد مختلفهی وجهود دارنهد کهه 

گذاری عنوان ابزار سیاستدهنده استفاده دولت از مالیات بهنشان
قانون مالیات بر عایدات   4مثال، ماده    عنوانبهاقتصادی هستند.  

افغانستان، نرخ تصهاعدی مالیهات را بهرای اشهخاص حقیقهی و 
دهنده توجهه بهه توانهایی حقوقی تعیین کهرده اسهت کهه نشهان

 .پرداخت مودیان و تلاش برای توزی  عادلانه بار مالیهاتی اسهت
قهانون مالیهات بهر عایهدات، معافیهت   10علاوه بر این، در ماده  

مالیاتی برای مؤسسات فرهنگی، ادبی، هنهری و علمهی در نظهر 
دهنده دخالهت دولهت در تشهویق گرفته شهده اسهت کهه نشهان

 های مالیاتی است.های خاص از قریق سیاستفعالیت

 در اساسهی  اصول  از  دیگر  یکی**  درآمد  مطلوبیت  اصل**
 کهه  بودند  معتقد  کلاسیک  مکتب  دانشمندان.  است  مالیاتی  نظام
. شهودمی تأمین نسبی مالیات نرخ انتخا  با مالیاتی عدالت  اصل
 بهه اسهتناد بها کهه باورنهد ایهن بر مالی حقوق علمای امروزه  اما
 بیشهتری  عدالت  به  توانمی**  نزولی  نهایی  مطلوبیت  قانون**
 مطلوبیهت قهانون، ایهن اسهاس بهر. یافت  دست  مالیاتی  نظام  در
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 افهراد از بیشهتر درآمهدکم افهراد برای درآمد پول  واحد  هر  نهایی
 مسهاوی  نسهبت  بهه  گهروه  دو  هر  از  اگر  بنابراین،.  است  پردرآمد
 را  خود  مطلوبیت  از  بیشتری  مقدار  درآمدکم  فرد  شود،  اخذ  مالیات

 اقتصهاددانان  از  بسهیاری  دلیهل،  همهین  بهه.  داد  خواهد  دست  از
 از اینکهه بهرای و  نیست  عادلانه  کاملاً  نسبی  مالیات  که  معتقدند
 نهرخ** بایهد شود، برابر گروه دو  هر  برای  مطلوبیت  دادن  دست
 نرخ  درآمد،  افزایش  با  دیگر،  عبارت  به.  باشد**  تصاعدی  مالیات
 .(38:  1345شود)پیرنیا،  بیشتر باید  مالیات

 مهاده اول بنهد ،**افغانستان عایدات  بر  مالیات  قانون**  در
 تعیهین  حقهوقی  اشهخاص  بهرای  را  نسبی  مالیات  سیستم  چهارم
 حقیقهی، اشهخاص برای  ماده،  این  سوم  بند  قبق  اما.  است  کرده

 صورت این به. است شده گرفته نظر در  تصاعدی  مالیات  سیستم
 :  که

 مالیهات  از  معهاف  افغهانی  ههزار  پهنج  مبلهغ  تها  درآمدهای  -
 .  هستند

 .  درصد دو نرخ با افغانی 12500 تا 5001 بین  درآمدهای -

 ده  نهرخ  بها  افغهانی  100000  تها  12501  بهین  درآمدهای  -
 .  افغانی 150 علاوه به درصد

 بهه  درصد  بیست  نرخ  با  افغانی  100000  بالای  درآمدهای  -
 .شودمی دریافت مالیات افغانی 8900 علاوه

اصل بهای خدمات و اصل فداکاری نیز باید در نظهر گرفتهه 
 مختلفی نظرات آن،  وض   فلسفه  و  مالیات  ماهیت  مورد  در  .شوند

 به. است شده مطرح  عمومی  مالیه  علمای  و  اقتصاددانان  سوی  از
 بها  متناسهب  که  شود  برقرار  ایگونه  به  باید  مالیات  برخی،  عقیده
 ایهن.  کننهدمی  دریافهت  دولهت  از  افهراد  که  باشد  خدماتی  بهای
 تناسهب بهه  بایهد  فهرد  ههر  کهه  است  استوار  اصل  این  بر  دیدگاه
 به  نظریه  این.  کند  پرداخت  مالیات  گیرد،می  دولت  از  که  خدماتی

 .  است معروف** خدمات  بهای اصل**

 اغلهب  که  معتقدند  و  مخالفند  دیدگاه  این  با  دیگر  گروهی  اما
 پرداخهت  تهوان  کننهد،می  اسهتفاده  دولتهی  خدمات  از  که  کسانی
 افهراد  مختلف،  جوام   در  مثال،  عنوانبه.  ندارند  را  سنگین  مالیات

 و مههدارس همچههون عمههومی خههدمات از بیشههتر بضههاعتکم
 مالیهات  کهه  حهالی  در  کننهد،می  اسهتفاده  دولتی  هایبیمارستان
 مالیهات  که  است  باور  این  بر  گروه  این.  کنندمی  پرداخت  کمتری

 بهه افهراد میهان فهداکاری نهوعی که شود برقرار ایگونه به  باید
 و  اسهت  معهروف**  فداکاری  اصل**  به  نظریه  این.  آورد  وجود
 سههم  باید  دارند،  بیشتری  مالی  توان  که  افرادی  که  کندمی  بیان

 بهه.  کننهد  کمهک  جامعه  به  بتوانند  تا  بپردازند  مالیات  از  بیشتری
 است  فداکاری  نوعی  مالیات  پرداخت  در  تفاوت  این  دیگر،  عبارت

 (.105:  1395 رستمی،) باشدمی جامعه کل نف  به که

آسیبچالش  4-1 افغانستان: های  مالیاتی  نظام  در  زا 
 راهکارهای برون رفت 

افغانستان کشوری است که از بدو تأسیس تهاکنون مالیهات 
آوری نموده و مصارف عمومی آن متکهی بهه مالیهات بهوده جم 

است. همواره به دلیل تحهولات و تغییهرات دولهت و قهوانین در 
هها و مشهکلاتی ایجهاد شهده اسهت. ایهن نظام مالیهاتی، چالش

ها بدون اصلاحات ساختاری در قوانین مالیاتی قابهل حهل چالش
شهود نیستند. دستیابی به وضعیت مطلو  تنها زمانی محقق می

قور کلهی هها، اسهتثناها و بهههها، تخفیفکه کسهورات، معافیت
رفتارهای ترجیحی مالیاتی تا حد ممکن تعدیل یا حذف شوند. با 
ها انجام این کار، پایه مالیاتی گسترش یافته و امکان کاهش نرخ

بههه سههایر اهههداف اقتصههادی و  شههود و متعاقههب آن،فههراهم می
اجتماعی مانند عهدالت، کهارآیی، کهاهش فهرار مالیهاتی، بهبهود 

های اجهرا و تمکهین نیهز دسهت تمکین مالیاتی و کاهش هزینه
 خواهیم یافت.
 زا های آسیبچالش 1-4-1

مالیاتی افغانستان و تغییرات حکومت با توجه به قدمت نظام  
هایی وجود داشته کهه دسهتیابی بهه و دولتمردان، همواره چالش

وضعیت مطلو  را دشوار کرده است. عوامل متعددی در ایجاد و 
های موجهود دخالهت دارنهد، امها نتهایج حاصهل از تکوین آسیب

ها بهه شهرح ترین چالشدهد که مهممطالعات نگارنده نشان می
 زیر هستند:

 یات یمال  مقررات  در ابهام ۱-۱-۴-۱
(، اقتضهای 19، ص.  1385حاکمیت قانون )مرکز مهالمیری،  

(، 280، ص.  1385تدوین قهوانین عمهومی، شهفاف )کاتوزیهان،  
( و مسهتمر 52، ص.  1387منطبق با نیازهای اجتماعی )جلالی،  

و با ثبات را دارد. این امر هدف اصلی تدوین قوانین و حاکمیهت 
قههانون، یعنههی اداره نظههام اجتمههاعی و راهنمههایی شهههروندان را 

تهرین نماید. در نظام مالیاتی افغانستان یکهی از مهمتضمین می
وظایف وزارت مالیهه، تهدوین و تنظهیم مقهررات و رهنمودههای 

ای از مقهررات، مالیاتی است. با این حال، در حهال حاضهر، تهوده
ها و رهنمودها در زمینه نحهوه وصهول و محاسهبات نامهتعلیمات

م شفافیت زیادی دارنهد. ایهن وضهعیت وجود دارد که ابهام و عد
شود که مودیان مالیاتی نتواننهد امهور مالیهاتی خهود را باعث می

قور درسههت و دقیههق محاسههبه کننههد و اصههول سهههولت و بههه
(. ابهههام در 231، ص. 1400جویی نقههض گههردد )نههوری، صهرفه

تواند نتایج منفی زیادی به همراه داشته باشد. مقررات مالیاتی می
ابهام در مقررات مالیاتی نه تنها به کهاهش اعتمهاد عمهومی بهه 

تواند به افزایش فسهاد و شود، بلکه میسیستم مالیاتی منجر می
(. بهرای رفه  Bird & Zolt, 2005فرار مالیاتی نیز دامن بزند )

صهورت مهنظم و این ابهامات، لازم است که مقررات مالیهاتی به
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روزرسانی شوند تها بها تغییهرات اقتصهادی و مستمر بازبینی و به
 اجتماعی هماهنگ باشند.

 ی اتیمالفرار  2-1-4-1
فرار مالیاتی در افغانستان به یک امر قبیعی تبهدیل شهده و 
به نوعی به یک فرهنهگ جاافتهاده تبهدیل شهده اسهت )زرگهر، 

 عنوانبههدهنده این وضهعیت اسهت،  (. موارد زیادی نشان1398
ای به مستأجران پیشنهادهای تبانی های اجارهمثال، مالکان خانه

دهند تا بتوانند بار مالیاتی را کاهش دهند و از مالیات فهراری می
(. امههروزه، مههأموران 278، ص. 1400منههد شههوند )نههوری، بهره

مالیاتی موظف به همکاری با مالکان موسسات تولیدی، تجهاری 
و خدماتی در مخفی نگه داشهتن مالیهات یها عهدم پرداخهت آن 

ها با گرفتن رشوه از افراد حقیقی و مسئولین حکمی، اند. آنشده
های غیهر واقعهی حسها ن مالیات و تهیه صورتآنان را در کتما

دهند. همچنین، مهأموران بهه منظهور گهرفتن رشهوه از یاری می
مودیهههان مالیهههات، روی اسهههناد و مهههدارک و نحهههوه تهیهههه 

کننهد، گیری میتراشهی و بهانهههای مهالی مشکلحسا صورت
ها را بههه راحتههی حسهها ولههی پههس از دریافههت رشههوه، صورت

پذیرند. این وضعیت، یک چالش و آسیب عظیم بهرای نظهام می
(. فهرار مالیهاتی نهه 278، ص. 1400مالیاتی کشور است )نوری،  

شهود، بلکهه باعهث تنها به کاهش درآمهدهای دولهت منجهر می
 شود.عدالتی اجتماعی نیز میافزایش نابرابری و بی

 ی ادار   فساد ۳-۱-۴-۱
های جهدی نظهام مالیهاتی فساد اداری یکی دیگر از آسهیب

است که به معنای عدم تمکین مالیاتی و آسیب زدن بهه عوایهد 
باشد. فساد اداری مالیاتی به شکل تبانی میهان مالیاتی دولت می

مودیان و مأمورین مالیات، از جملهه دریافهت رشهوه یها افشهای 
، ص. 1397گیرد )انوری،  اقلاعات مربو  به مالیات، صورت می

( قانون مالیات بر عایدات آمده است: »هرگاه 106(. در ماده )28
صلاح مربوقه از موظفین مالیات بدون اجازه رسمی مقامات هی

موقف خویش به قصد حصول منفعهت مسهتقیم یها غیرمسهتقیم 
ها استفاده سوء نمایند، بهه سهارنوالی معرفهی مالی یا سایر مناف 

لاً نقض اصل محرمانهه بهودن اقلاعهات شوند«، که این عممی
مودی در نظام مالیاتی است. امروزه، مشهکلات ناشهی از فسهاد 
اداری به قور محسوس در افغانستان قابل مشاهده است. کتمان 
مناب  عایداتی در تبانی با مهأمورین مالیهاتی، رشهوه و نهاامنی از 
عوامل اصلی هستند که نظام مالیاتی افغانسهتان را بها آسهیب و 
چالش جدی مواجه کرده و از رشد و توسعه اقتصادی باز داشهته 

 است )همان(. 
شهود، فساد اداری نه تنها باعث کاهش درآمدهای دولت می
دهد، که بلکه اعتماد عمومی به سیستم مالیاتی را نیز کاهش می

تواند باعث کاهش مشارکت مالیاتی و افزایش میزان این امر می
(. برای مقابله با فساد 278، ص.  1400فرار مالیاتی شود )نوری،  

اداری در نظام مالیاتی، ضروری است که اقدامات جهدی انجهام 
توان به تقویت نظهارت و بازرسهی شود. از جمله این اقدامات می

داخلی، ارتقاء شفافیت در فرآینهدهای مالیهاتی و اجهرای قهوانین 
ههای تر اشاره کهرد )همهان(. اسهتفاده از تکنولوژیگیرانهسخت

کههاوی های مههدیریت الکترونیکههی و دادهنههوین ماننههد سیسههتم
، 1393کاهش فساد اداری کمک کنهد )کوهسهتانی،  تواند به  می

(. همچنین، آموزش و ارتقهاء سهطر آگهاهی مهأمورین 128ص.  
تواند مالیاتی و مودیان در زمینه قوانین و مقررات مالیاتی نیز می

نقش مؤثری در کاهش فساد اداری داشته باشهد )همهان(. زیهرا 
اند که کاهش فساد اداری نیازمنهد المللی نشان دادهمطالعات بین

المللههی و اسههتفاده از تجربیههات موفههق سههایر هههای بینهمکاری
مثههال،  عنوانبههه(. 279، ص. 1400کشههورها اسههت )نههوری، 

اند، از ترکیبی از کشورهایی که موفق به کاهش فساد اداری شده
های مسهتمر گیرانه و آموزشهای نوین، قوانین سختتکنولوژی
 (.OECD, 2017اند )بهره برده

 ی گمرک تعرفه  بودن نیپائ  چالش ۴-۱-۴-۱
ههای داخلهی و افغانستان قبل از دو دهه اخیر درگیهر جنگ

سوزی بود که باعث نهابودی و خشهکیدن های خانماننابسامانی
(. در اوایهل 27، ص.  1397های اقتصادی آن شد )انهوری،  ریشه

حکومت جمهوری اسلامی، واردات افغانستان بسیار زیهاد بهود و 
ای وض  شدند کهه قوانین مالیاتی بر محصولات گمرکی به گونه

(. اما امروزه، با 229، ص. 1400های پایینی داشتند )نوری، تعرفه
های گمرکی، این مسئله به یک چهالش و عدم تعدیل این تعرفه

آسیب جدی برای نظام مالیاتی تبدیل شده اسهت. پهائین بهودن 
شود که اجناس و کالاها به صورت های گمرکی باعث میتعرفه

د شوند و حمایهت از تولیهدات داخلهی بهه ای از خار  وارگسترده
شههود کههه درسههتی صههورت نگیههرد. ایههن وضههعیت باعههث می

تولیدکنندگان داخلی با مشکلات جدی مواجه شوند و در برخهی 
 موارد مجبور به تولید کالاهایی با کیفیت پایین شوند )همان(. 
زایی برای حمایت از تولیدکنندگان داخلی و افزایش اشهتغال

های گمرکی افزایش یابد. این در کشور، ضروری است که تعرفه
کند، بلکه به اقدام نه تنها به حمایت از تولیدات داخلی کمک می

تواند درآمد سرانه کشور را افزایش داده و به رشد مرور زمان می
( و در نتیجهه بهه 123، ص.  1387اقتصادی منجر شود )تاجدار،  

درآمدزایی از قریق مالیات بیانجامد. برای مقابله با چالش پهائین 
های های گمرکی، ضروری است که دولهت سیاسهتبودن تعرفه

ها مالی و تجاری مناسبی را اتخاه کنهد. از جملهه ایهن سیاسهت
ای اشهاره کهرد کهه گونهبههای گمرکی  توان به تنظیم تعرفهمی
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هم واردات ضروری به کشور تسهیل شود و هم تولیدات داخلهی 
دهههد کههه حمایهت شههوند. تجربههه کشههورهای موفههق نشههان می

ای تنظهیم شهوند کهه تهوازن های گمرکی بایهد بهه گونههتعرفه
مناسههبی بههین حمایههت از تولیههدات داخلههی و تسهههیل تجههارت 

 (.WTO, 2019المللی برقرار شود )بین

 رفت برون یکارهاراه ۲-۴-۱
نظام مالیاتی افغانستان با توجه به بررسی قهوانین و سهاختار 

های قبلی مهورد رو است که در بخشهایی روبهموجود، با چالش
کارههای رو، در این بخش به بررسی راهبحث قرار گرفت. از این
ههایی جههت خهرو  از حلهها و ارائهه راهمتناسب با ایهن چالش

 شود.وضعیت موجود پرداخته می
 گذاری در حکومت الکترونیکی سرمایه  1-2-4-1

پیشرفت فناوری اقلاعات و ارتباقهات منجهر بهه پیهدایش 
رسانی شگرفی در دنیهای امهروز ابزارهای نوین ارتباقی و اقلا 

ها و ارائهه شده است که اشکال متفاوتی را از نحوه انجام فعالیت
ههای نهوین آورد. ایهن روشها پدید مهیخدمات در تمام عرصه

سبب افزایش دقت، سرعت و شفافیت خدمات و کاهش زمان و 
ها شده است و در نتیجه بهبهود کیفیهت و کمیهت انجهام هزینه
(. 937: 1388ها را به همراه دارد )سرفرازی و معمهارزاده، فعالیت

جویی و تسهیل مالیهات، حکومهت الکترونیهک قبق اصل صرفه
تر سازد و اقلاعات عمهومی را تواند نهادهای دولتی را شفافمی
های بالا هروندان شریک کند تا از هزینهقور سری  و آنی با شبه

 و صرف زمان زیاد جلوگیری شود. 
های گذاری در سیسههتمبنههابراین، دولههت بایههد بههه سههرمایه

الکترونیکی بپردازد تا فرآیندهای مالیاتی به صورت آسان، دقیق 
تواند میزان فرار مالیاتی و تبانی و شفاف انجام شوند. این امر می

را کاهش داده و اعتماد عمومی را به سیسهتم مالیهاتی افهزایش 
های نوین در ارائه اقلاعات مالیهاتی بهه دهد. استفاده از فناوری

تواند به افزایش شفافیت و کاهش ابهام کمک کنهد. مودیان می
های مالیهههاتی در بسهههیاری از کشهههورها، اسهههتفاده از سیسهههتم

یک راهکار مؤثر بهرای کهاهش ابهامهات و   عنوانبهالکترونیکی  
 & Guptaافزایش شفافیت مقررات مالیاتی شناخته شده است )

Tareq, 2008.)تر بهه ها امکهان دسترسهی آسهانایهن سیسهتم
تر و پرداخت مالیات به صورت اقلاعات مالیاتی، محاسبات دقیق

هههای بسههیاری از کشههورهای کننههد. دولتآنلایههن را فههراهم می
یافته برای کاهش فرار مالیاتی و افزایش شفافیت مالیاتی، توسعه

انهد. های مهؤثر اسهتفاده کردههای نوین و سیاسهتاز تکنولوژی
های الکترونیکی بهرای ثبهت و مثال، استفاده از سیستم  عنوانبه

گیری مالیاتی، به کاهش امکان فرار مالیاتی کمک کرده گزارش
 (.Gupta & Tareq, 2008است )

 شهروندان  اعتماد و  یآگاه سطح  بالابردن ۲-۲-۴-۱
بخشهی بهه شههروندان در زمینهه سیسهتم آگاهیآموزش و  

بانکی و مالیاتی بسیار مهم است. با افزایش آگاهی عمومی، افراد 
به اهمیت پرداخت مالیات پی برده و همکاری بیشتری با دولهت 

رسانی به مودیهان خواهند داشت. علاوه بر این، آموزش و اقلا 
ههها بایههد ای برخههوردار اسههت. دولتمالیههاتی از اهمیههت ویهه ه

رسهانی جهام  و منظمهی را بهرای های آموزشهی و اقلا برنامه
افزایش آگاهی مودیان درباره مقهررات مالیهاتی و نحهوه اجهرای 

تواند به کهاهش ابههام و ها تدوین و اجرا کنند. این اقدام میآن
 ,Tanziافزایش اعتماد عمومی به سیستم مالیاتی کمک کنهد )

میسر است: اول، وجود دولتهی (. اعتمادسازی از دو قریق  1998
ها و وظایف ههر گهروه را مشهخص کنهد؛ و دوم، قوی که نقش

دهنهدگان مصرف شهفاف مالیهات و پاسهخگو بهودن بهه مالیات
(. به عبارتی، دولت با اجرای این شیوه سعی 268:  1400)نوری،  

دهی را ایجاد کند تا برای شههروندان، سازی مالیاتدارد فرهنگ
پرداخت مالیات به یک امر معمول و عادی تبدیل گردد. امهروزه 

اند که اگهر در زنهدگی روزمهره تقریباً در تمام دنیا، مردم پذیرفته
کنند، باید هزینه آن را به قور مسهتقیم خود خدمتی دریافت می

دهندگان متوجهه هسهتند کهه بهه یا غیرمستقیم بپردازند. مالیات
، بایهد مالیهات کننهدازای خدماتی که از قرف دولت دریافت می

کههاری و اسههراف در بودجههه بپردازنههد و بههه همههین دلیههل بهها کم
دهند. اعتماد میهان دولهت و مهردم، کشورشان واکنش نشان می

ترین مسئله در تمکین مالیاتی است. زمانی که مردم بداننهد مهم
هرگونه شانه خالی کردن از زیر بار مالیات، در نهایهت بهه ضهرر 

های رفهاهی دولهت خودشان خواهد بهود و مهان  اجهرای برنامهه
شود، مطمئناً مالیات را با انگیهزه بیشهتری خواهنهد پرداخهت می

 )همان(.
های بههه همههین منظههور، در بسههیاری از کشههورها سههازمان

قدرتمندی وجود دارنهد کهه بهر نحهوه مصهرف مالیهات نظهارت 
دهند که دهندگان اقمینان میها به مالیاتکنند. این سازمانمی

ها دقیقاً برای همان مصارفی کهه در بودجهه مالیات پرداختی آن
رسد. به عبارتی، مردم بینی شده است، به مصرف میدولت پیش

های زنهدگی توانند آثار پرداخهت مالیهات را در تمهامی جنبههمی
اجتماعی خود، از آموزش ابتهدایی و عهالی گرفتهه تها بهداشهت، 

های ارتباقی و پیشرفت کشور درمان، توسعه عمران شهری، راه
حههس کننههد. در عههین حههال، قههوه مقننههه نیههز بههه نماینههدگی از 

کنندگان درآمهدهای مالیهاتی دهندگان، بر عملکرد مصرفمالیات
جانبههه دارد. بنههابراین، جلههب رضههایت نظههارت دقیههق و همه

ها دهندگان یکی از اصولی است که رعایت آن، اعتماد آنمالیات
: 1403کنهد )انهوری،  را به دولت و سازمان مالیهاتی تقویهت می

262.) 
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 ی اتیمال نی قوان یسازشفاف  و اصلاح ۳-۲-۴-۱
مودیان مالیهاتی در برابهر قهوانین و مقهررات مالیهاتی دارای 

قور که پیشتر هکهر شهد، ههدف حقوق و وظایفی هستند. همان
اصلی مدیریت مالیات فراهم کردن زمینه برای تمکهین مالیهاتی 

ها برای فرار از مالیهات به صورت داوقلبانه است و اعمال جریمه
باشد. بایهد توجهه داشهت کهه و تعقیب مودیان هدف نهایی نمی

ترغیب بهه تمکهین مالیهاتی زمهانی مهوثر اسهت کهه مهدیریت، 
های لازم جهت کشف و تنبیه مهوارد عهدم تمکهین را بینیپیش

های هایی مانند ارائه فرمانجام داده باشد. این امر مستلزم برنامه
های روشهن و فهراهم کهردن زمینهه بهرای ساده و دسهتورالعمل

ای کهه آنهها بتواننهد در گونههاست، بهبرقراری تماس با مودیان  
مواق  لزوم سوالاتی مطرح کرده و اقلاعات مرتب  بها تکهالیف 

دست آورند. وظیفه اصلی این برنامه، خدمت به مودیان خود را به
هایشهان در برابهر و مطل  نمهودن مهردم از وظهایف و مسئولیت

سیستم مالیاتی است. بسیار ضروری است کهه سیسهتم مالیهاتی 
ها، تصمیمات و سهایر نامهها و بخشنامهاقلاعاتی از قبیل آیین

موارد را در اختیار مودیهان قهرار دههد تها از مشهکلات اجرایهی 
احتمالی کاسته شده و سطوح بالای تمکین حاصل گردد )نوری، 

1400 :270.) 
قوانین مالیاتی باید شفاف، قابل فهم و منطبق بها نیازههای 

توانهد سازی مقررات مالیاتی میروز جامعه باشند. اصلاح و ساده
از ابهامات کاسته و امکان تقلب و فرار مالیاتی را کهاهش دههد. 

عنوان اگر دولت قوانین شفاف وض  کند و مودیان مالیهات را بهه
 بهه  تبدیل  که  ایوظیفه—ای که باید انجام دهند، بنگرندوظیفه
 ارزش  بهه  و  شهود  روزمهره  زنهدگی  در  متهداول  ایرویه  و  عادت
 شههروندان  بهرای  مالیات  پرداخت  صورت  این  در—گردد  تبدیل
 (.204: 1403د بود )انوری، خواه راحت و ساده

 افزایش نرخ تعرفه گمرکی  4-2-4-1
در اوایهل حکومهت جمههوری اسهلامی افغانسهتان، قهوانین 
زیادی در بخش امور مالی و مالیاتی تصویب شدند. در آن زمان، 

های های تولیدی و کارخانهواردات به دلیل عدم وجود زیرساخت
گهذاران نهرخ شهد و قانونتولیدی به صورت گسترده انجهام می

های گمرکی را بسیار پهایین تعیهین کهرده یها بسهیاری از تعرفه
کالاها را از پرداخت تعرفه معاف کرده بودند. اما امروزه، با توجه 

ها و به این که نسبت به ابتدای حکومهت جمههوری، زیرسهاخت
گذاری در کشهور های تولیدی تاسیس و زمینهه سهرمایهکارخانه

فراهم شده است، نیاز است که تعرفه گمرکی به منظور حمایهت 
، 1395ی افهزایش یابهد. چنانچهه در سهال  از تولیدکنندگان داخل

هایی از این قانون مالیات بر ارزش افزوده تصویب شد که بخش
های بسهیاری از مشکلات را حل کرد، ولی هنوز هم نرخ تعرفهه

کالاهای مصرفی پایین است. بنهابراین، دولهت افغانسهتان بایهد 

های گمرکهی انجهام اقداماتی لازم را برای افزایش نهرخ تعرفهه
تواند به حمایت از تولیدکنندگان داخلی کمک دهد. این اقدام می

زایی و افزایش درآمد سرانه کشور شهود. بها کند و موجب اشتغال
کهاهش واردات کالاهههای مصههرفی و تقویههت تولیههدات داخلههی، 
نیروی کار زیادی مشغول به کار خواهند شد که به قور مستقیم 

سهوی دیگهر، ایهن کنهد. از  به افزایش عواید دولهت کمهک می
های مؤثر بهرای مبهارزه بها یکی از راه  عنوانبهتواند  سیاست می

 تورم و رکود اقتصادی در کشور عمل کند.

 کنترل  و نظارت  تیتقو ۵-۲-۴-۱
منظور از تقویت نظارت و کنتهرل در اینجها در بخهش امهور 
مالی و مالیاتی است؛ زیرا نظارت و کنترل یکهی از کارکردههای 

کننده فرآیند مدیریت است. نظارت مهالی مدیریت و تکمیلمهم  
شامل اقداماتی است که به منظور بررسی و تطبیق عملیهات یها 

ها و جلوگیری از انحرافات عملیهاتی مهالی دولهت جههت برنامه
پذیرد. متمم ایهن نظهارت، تصحیر انحرافات احتمالی صورت می

کنترل دقیق به صهورت عمهودی اسهت کهه از قریهق مقایسهه 
شده یا اهداف مورد عملکرد واقعی با استانداردهای از پیش تعیین

: 1403شود و یک عمل اصهلاحی اسهت )انهوری، نظر انجام می
های نظارتی و کنترلهی (. بر این اساس، ایجاد سیستم260-261

قوی برای بررسی دقیق فرآیندهای مالیاتی و جلوگیری از فسهاد 
های نوین در این زمینه فناوریو تبانی ضروری است. استفاده از  

تواند به بهبود کارایی و شفافیت کمک کند. همچنین، تقویت می
نهادهای نظارتی و افزایش شهفافیت در فرآینهدهای مالیهاتی، از 

شهود جمله راهکارهای موثر در کاهش فرار مالیاتی محسو  می
(Tanzi, 1998.) 

 گیرینتیجه
رشد و توسعه اقتصادی، اجتماعی، فرهنگهی و سیاسهی ههر 
کشور به شدت وابسته به نظام مالیاتی آن کشور است. در تمامی 

های عمهومی از قریهق یافته و صنعتی، هزینههکشورهای توسعه
شود، که این امر بهه ثبهات اقتصهادی و عواید مالیاتی تأمین می

گهردد. بنهابراین، ههر گونهه توزیه  عادلانهه درآمهدها منجهر می
های مختلف یک جامعه، مدیون یک پیشرفت و توسعه در بخش

نظام مالیاتی موفق و کارآمهد اسهت. از سهوی دیگهر، ههر نهو  
افتادگی و عدم پیشرفت نیز باید در ضعف سهاختار مالیهاتی عقب

تهوان مالیاتی از ابتدا تها انتهها، میجستجو شود. با رعایت اصول  
یجاد کرد که به رشد و توسهعه کشهور یک نظام مالیاتی کارآمد ا

 کمک کند.
قور کلهی اصهول مالیهاتی را در نظام مالیاتی افغانسهتان بهه

قوانین و مقررات خود رعایت کرده است، اما در عمل مشکلاتی 
ترین در وصول و اجرای این مقررات وجود دارد. یکهی از اصهلی
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مشکلات، ابهام و تعدد مقررات مالیاتی است کهه باعهث ایجهاد 
شهود. عهلاوه بهر سردرگمی و ناهماهنگی در سیستم مالیاتی می

انهدازی این، نبود افهراد متخصهص و بودجهه کهافی، مهان  از راه
های الکترونیکی برای محاسبات مالیاتی و سیستم بانکی سیستم

اند کهه نظهارت و مناسب شده است. ایهن عوامهل موجهب شهده
های وصول مالیهات انجهام نشهود، کهه در کنترل دقیق بر شیوه

نتیجه، فرار مالیاتی، تبانی و کتمان درآمد به صورت گسهترده در 
های مالیهاتی باعهث هها و آسهیبجامعه رایج گهردد. ایهن چالش

اند که نظام مالیاتی افغانستان از کارایی لازم برخوردار نباشد شده
و در جهت تحقق اههداف اقتصهادی و اجتمهاعی کشهور، دچهار 

 مشکل شود.
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1- INTRODUCTION 

Two main purposes of pension schemes are consumption smoothing over the lifecycle and covering 

longevity risk. People enter into these pension schemes by paying payroll taxes. For any pension scheme, two 

financial features must be clear: how to finance the pension liabilities and how to allocate these pensions to 

members and their likely legal survivors. Regarding the first feature, we have two options: Paying pension 

liabilities from current funds from employed members which is called Pay-As-You-Go (PAYG), or paying 

pension liabilities by principal and returns from accumulated payroll taxes in personal accounts of members 

which is called Fully Funded (FF). For the second feature, the pension can be either defined by a specific 

formula which is called defined benefits (DB), or be a function of contributions from the members which is 

called defined contributions (DC).  

The type of CSPF's pension scheme is DB- PAYG. Furthermore, it is an occupational-based pension fund 

with contributory shares as payroll tax. As mentioned, pensions are mainly financed from payroll taxes paid by 

employees and employers. In the case of CSPF, the share of employer and employee is 13.5% and 9% of the 

monthly gross wage.  

Regardless of pension scheme, nowadays pension funds have a remarkable role in financing retirement 

consumption for retirees and their legal survivors in modern economies. The same is true for the economy of 

Iran. The Civil Servants Pension Fund (CSPF) is one of Iran’s first and largest Pension funds. As it is clear from 

its name, it covers only civil servants as members. In their maturity process, these pension funds, such as CSPF, 

accumulate assets from collected payrolls of employed members to make them able to cover part of their 

pension liabilities in the future from the returns of these assets. These assets range from financial assets to real 

estate and even corporations. Thus, as a remarkable part of its assets, CSPF has many active corporations in 

various sectors of Iran's economy from petroleum to tourism. 

Regarding the bold role of the state in the administration of this pension fund, many (such as courts) 

believe that corporations belonging to CSPF are state-owned. They extend this hypothesis even to public joint 

stock companies in which CSPF has the majority share. This belief has significant legal effects on the 

relationship of these corporations with other persons (either natural or legal) such as the competence of 

litigation. For instance, if we think that these corporations are state-owned, then going through any litigation by 

arbitration requires the permission of the Council of Ministers. Therefore, any arbitration award without 

permission has no legal validity. Indeed, any part of the dispute that the award is against her can ask for its 

repeal from the competent court.  

In contrast, if we believe that these corporations are private then there is no need for any permission for the 

arbitration and so the arbitration award is legally effective. It brings us to a fundamental question; What is the 

legal nature of the assets of pension funds such as CSPF? Are they private or state-owned? Do the roles the state 

plays in pension schemes make it legally eligible to own the accumulated assets in pension funds? Delving into 
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these questions is both interesting and legally important.  

2- PURPOSE 

This paper purports to investigate the legal nature of pension funds' assets from both legal realist and 

formalist perspectives. Regarding pension funds' assets coming from the accumulation of payroll taxes, from a 

realistic point of view, we delve into their nature to shed more light on the main questions of the research. In 

doing so, the main question becomes to whom these payroll taxes belong. Do different roles played by the state 

make any claim for it concerning assets accumulated by payroll taxes?  

From a formalist perspective, we will try to see the relevant legal body's position in Iran about the legal 

nature of these assets. However, we believe that reasoning based on a realistic approach is more fundamental 

and its results are more reliable than the formalist perspective.  

 

3- METHODOLOGY 

This article will examine and analyze the legal nature of pension funds' assets through an interpretive 

analytical method. Referring current literature in both foreign and Persian sources such as books, articles, legal 

bodies, etc. have been tools for gathering information. 

 

4- FINDINGS  

The findings from both realistic and formalist perspectives are presented here. From a realistic point of 

view, we first tried to recognize and categorize different roles of the state in pension funds. This categorization 

helps us to make a better judgment about any state's claim on the pension funds' assets. These roles are as 

follows: 

A- State as Employer 

As mentioned before, CSPF covers civil servants employed by the state. In other words, the state is the 

employer and according to the pension law, it is required to pay part of payroll taxes as the employer's share. 

This duty is part of its obligation as the employer and is rooted in the employment contract. In other words, this 

is part of the employment benefits for the employee (here civil servant). The sum of these shares (employer's 

share and employee's share) only leads to a claim for the employee in the form of retirement pension, disability 

pension, or survivor's pension in the case of existence of any legal survivor. It means that undertaking this 

obligation and paying its share as the employer does not lead to any claim for any employer such as the state on 

the paid payroll taxes and associated accumulated assets through them.  

B- State as Guarantor  

According to Article 100 of the Civil Servants Employment Act, of 1967, in the case of any likely deficits 

in the pension fund, the state will guarantee to finance the deficit from the public budget. Needless to say, this 

role cannot create any claim on CSPF's assets.  

 

C- Regulatory State 

Pension funds, as institutional investors, play a vital role in financial markets. Regarding the available 

complexities in the financial markets due to the asymmetry of information, pension regulation is inevitable. So, 

states in developed and many developing countries are trying to regulate pension funds nowadays. This is a role 

rooted in the authority and for the benefit of pension fund members. Playing this role has its agenda and 

objectives, and does not lead to any claim for pension fund assets. 

D- State as Administrator  

In the case of CSPF, the state runs the pension scheme. This administrative role of the state made it 

suspicious that the pension fund and its associated assets are state-owned. Furthermore, the current stance on the 

corporate governance of CSPF and the bold role of the state in its administration has strengthened this 

hypothesis. Rejecting this hypothesis requires that we separate administration from ownership. In fact, from a 

legal point of view, these two concepts are completely independent. Separation of ownership from management 
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is a widespread phenomenon nowadays in many entities such as public joint stock companies. So, running the 

CSPF by the state is not synonymous with ownership of its assets by the state. The main concern here, as with 

many other cases in which ownership is separated from administration, is the agency problem that supposedly 

must be resolved in the corporate governance law of these entities. As mentioned before, the corporate 

governance law in the case of CSPF is very far from international standards. Thus, running the CSPF by the 

state does not create any property right for the state over the pension fund assets.  

In a nutshell, from a realistic point of view, none of the roles played by the state in CSPF would lead to 

any right for it over the pension fund assets. Considering that the accumulated assets stem from payroll taxes 

which are part of the employment benefits offered by employers to employees, these assets belong to private 

members of the pension fund. This means CSPF's assets, such as its corporations, are private.  

A formalistic perspective focuses on the legal nature of the pension fund itself (here CSPF) to extract 

similar results for its assets. Before presenting the results, a legal definition from public enterprises or state-

owned enterprises seems to be helpful. According to Iranian Law, any enterprise whose 50% or more share 

belongs to the state is called a state-owned enterprise. The main findings from this perspective are as follows:  

Based on the single Article of the List of Institutes and Non-state Public Organizations Act of 1994, the 

Social Security Organization (SSO) has been named as a non-state public organization. According to this 

Article, affiliate institutes of these organizations, such as the Social Security Organization, are similarly Non-

state Public. Furthermore, Article 4 of the Articles of Association of this organization (2009) has recognized it 

as a non-state public organization running under the Ministry of Welfare and Social Security. Now, if we can 

show that CSPF is an affiliate of SSO, then referring to the abovementioned law, CSPF would be a non-state 

public institute. Referring to Article 4 of the Articles of Association of the CSPF, it has been recognized as a 

social insurance institute affiliated with the SSO. Thus, it means that CSPF is a non-state public organization. 

So, referring to the relevant rules, CSPF's assets are not owned by the state and are private, belonging to the 

members of the pension fund and their legal survivors.  

Even though the legal nature of the CSPF and its associated assets seems clear, some parts of state bodies 

and courts have had significantly different views. These various views might stem from ignoring realistic 

analyses presented before formalistic ones. The following paragraphs review some of these legal opinions.  

 

 Legal Deputy of the President 

In 2022 in response to an inquiry from the CSPF's CEO about the legal nature of this pension fund, the 

legal deputy of the president surprisingly referred to the legal definition of state-owned enterprises (the 

threshold of 50% and more discussed above) and declared that CSPF is an state institute. This opinion continues 

for corporations owned by CSPF "If more than 50% of the capital of these affiliated companies has been 

financed by the Fund's capital and not from payroll taxes and like that, these companies are state-owned". This 

legal opinion is critical from various aspects. First, it has ignored the last Articles of Association of the CSPF. 

Second, it refers to the capital of CSPF except for payroll taxes which its nature is not clear. Indeed, there isn't 

such a thing as CSPF's capital rather than payroll taxes. 

 

 Planning and Budget Organization 

In 2021 in response to an inquiry from a court concerning the legal nature of a corporation owned by CSPF 

(either state-owned or private), this organization referred to a domestic budget document about the list of state-

owned companies declared that this corporation has been state-owned since 2005. This opinion is vague and 

misleading because the mentioned company has been privatized since 2005 by transferring it to CSPF in return 

for its debts. Interestingly, since then this company exited from the list of state-owned companies.  

 

 Case A (owned by CSPF) Vs B 

The advocates of A for revoking an arbitration award against A declared that A is a state-owned 

corporation and arbitration without the approval of the Council of Ministries is not legally valid and its 

associated award has no legal effect and must be revoked by the court. The court of first instance rejected this 
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reasoning. So did the appeal court and validated its verdict. The judge of the court of appeal declared that this 

company (A) has been privatized by the state and is not state-owned anymore.   

 

 Case A (owned by CSPF) Vs C 

In this case, the arbitration award was in favor of A and it was C's advocates that tried to revoke it by 

invoking the reasoning that A is a state-owned corporation and arbitration requires approval of the Council of 

Ministries. Regarding the absence of this approval, they asked the court of first instance to revoke the award. 

This dispute for arbitration awards for corporations owned by pension funds such as CSPF is widespread in 

Iranian courts. The court of first instance objected to C's advocates' claim and validated the arbitration award. 

The Court of Appeal confirmed the court of first instance's verdict too.   

 

5- CONCLUSION 

The state has a significant role in the Civil Servants Pension Fund (CSPF). It is not only the employer but 

also a critical role in the administration of CSPF. These bold roles of the state have led actors to imagine that 

CSPF and its assets such as corporations owned by it are state-owned. If so, it has important legal implications. 

Thus, from a legal point of view, it is important to distinguish the legal nature of the assets of the CSPF. This 

paper purports to delve into this critical question.  

Our findings, based on both realistic and formalistic analyses, show that CSPF's assets are private and 

belong to the members of the CSPF and their legal survivors. From a realistic point of view, the assets of CSPF 

such as its corporations come from accumulated payroll taxes paid based on the employment of employees who 

are members of this pension fund. The member and her employment are the main pillars of any pension scheme 

that is occupational-based and contributory. It means that without members, the pension fund is nothing. Thus, 

the legal nature of CSPF and its assets are private, not state-owned. Any role played by the state in this kind of 

pension fund (occupational-based and contributory) does not change this fact.  

From a formalistic perspective, Iranian legislators have distinguished that CSPF and other similar pension 

funds are fundamentally private and have passed the Acts to declare this fact. According to relevant rules and 

regulations, CSPF is a non-state public organization. Nonetheless, the corporate governance of CSPF has been 

dominated by the state making its role in running this pension fund so bold that has made commentators believe 

its legal nature is public and its assets are state-owned. We believe that regarding the private nature of CSPF, the 

legal body of its corporate governance must be reformed urgently to give more weight to employees and 

employers in running the pension fund. The findings of this paper can be generalized to any occupational-based 

contributory pension scheme. We believe that, regardless of any role the state plays in this kind of pension 

funds, from a legal point of view, they belong to the members which means that they are legally private. This 

implicitly means that any asset of these pension funds is private too.     
Keywords: Pension Scheme, Pension Fund, State-owned Enterprise, Private Enterprise, Payroll tax. 



      ماهیت حقوقی دارایی...207

 

 

 

 پژوهشی  ۀمقال

 203-219، ص 1403 پاییز و زمستان، 26، شماره 31 هدور

 

 های صندوق بازنشستگی کشوری ماهیت حقوقی دارایی

 2پور ، احمد پنجه1*مجتبی قاسمی

 1403/ 11/ 16 پذیرش:           1403/ 09/ 27 دریافت: 

 

 چکیده 

بلوغ    فرایندها در  کنند. این صندوقمالیِ مصرف دوران بازنشستگی افراد در اقتصاد بازی می  تأمینهای مستمری نقشی مهم و حیاتی در  صندوق
کنند تا از محل بازدهی آنها بتوانند بخشی از تعهدات مالی خود  خود از محل کسور بازنشستگی دریافتی از مشترکین خود اقدام به انباشت انواع دارایی می

های مستمری موجود، صندوق بازنشستگی کشوری است که  ترین و بزرگترین صندوقمالی کنند. در ایران یکی از قدیمی تأمینبه مشترکین را در آینده  
های متعددی در  های مختلف اقتصاد ایران فعال بوده و دارای شرکتداری در بخش مشترکین آن کارکنان دولت هستند. این صندوق در عرصه بنگاه

صلاح قضایی( شکل  صنایع مختلف است. با توجه به نقش پررنگ دولت در مدیریت صندوق، این تصور در ذهن بسیاری از مخاطبین )ازجمله مراجع ذی 
گرایانه  ها با تحلیل های واقعهای دولتی هستند. تبیین و واکاوی ماهیتّ حقوقی این شرکتهای متعلق به صندوق، از نوع شرکتگرفته است که شرکت

های این  بودن داراییگرفته، فرضیه مذکور را رد و بر خصوصیهای صورتهای حاصل از تحلیل و شکلی در بطن و مرکز این پژوهش قرار دارد. یافته
ها با سایر اشخاص است. این  توجهی بر روابط این شرکت ای که دارای آثار حقوقی قابلگذارد؛ یافتههای متعلق به آن صحه میصندوق  ازجمله شرکت

 های مشابه نیز تسری داد. های متعلق به سایر صندوقتوان به دارایییافته را می
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 مقدمه 

در  را  در بسیاری از کشورها نقش مهمی    1مستمری   یهاصندوق
و   سالمندان  زندگی  مخارج    بگیران   مستمریسایر  تأمین 

بازماندگان( و  از کنندیم بازی    )ازکارافتادگان  نیز  ایران  کشور   .
و   نبوده  مستثنی  قاعده  مستمری    یهاصندوقطورمثال،  بهاین 

کشوری بازنشستگی  و  اجتماعی    ن یتربزرگعنوان  به   ،تأمین 
ایران  یهاصندوق سالانه مبالغ هنگفتی را صرف    ، مستمری در 

به   مستمری  و  شدگانمهیبپرداخت  ازکارافتاده    بازنشسته، 
علاوه بر این دو صندوق، حدود بیست .  کنندیم  هاآنبازماندگان  

ها صندوق مستمری دیگر نیز در ایران وجود دارند که عمده آن 
می مدیریت  و  ارائه  دولت  صندوقتوسط  در  شوند.  مزبور  های 

چرخه حیات خود و از محل کسور دریافتی از مشترکین اقدام به  
ها  کنند تا از محل بازدهی حاصل از آنمی  انباشت انواع دارایی

به  مستمری  انواع  )پرداخت  خود  تعهدات  از  بخشی  بتوانند 
 ها( را تأمین مالی کنند. مشترکین و بازماندگان آن

تلاش اولین  از  نیز  ایران  صندوقدر  تأسیس  برای  های  ها 
می قرن  یک  از  بیش  قدیمیمستمری  از  یکی  این  گذرد.  ترین 

ها، صندوق بازنشستگی کشوری است که کارکنان دولت صندوق
دارایی دارای  صندوق  این  هستند.  آن  اصلی  از  مشترکین  هایی 

های مختلف اقتصاد )پتروشیمی، های فعال در حوزهجمله شرکت
در  دولت  مرکزی  نقش  است.   ).... و  مالی  فولاد،  گردشگری، 

، این فرضیه و ذهنیت را در برخی از مخاطبین  2مدیریت صندوق
شرکت که  است  کرده  )حتی ایجاد  صندوق  به  وابسته  های 

است(،  شرکت صندوق  به  متعلق  آن  سهام  عمده  که  هایی 
هستند.  شرکت دولتی  آثار هایی  فرضیه،  این  صورت صحت  در 

قابل شرکتحقوقی  این  روابط  بر  نتیجه،  توجهی  در  )و  ها 
از  شرکت )اعم  اشخاص  سایر  با  آنها(  تابعه  و  های  حقیقی 

قابل شرکتحقوقی(  این  اگر  آنکه  حال  بود.  خواهد  را  تصور  ها 
این   روابط  بر  دیگری  متفاوت  حقوقی  آثار  بدانیم،  خصوصی 
شد.   خواهد  بار  حقوقی  و  حقیقی  اشخاص  سایر  با  شرکت 

 

1Pension Funds  

بازنشستگی کشوری که در مرکز    های مستمری برای صندوقعنوان صندوق
دقیق عنوان  دارد،  قرار  پژوهش  این  مناسبمطالعه  و  زیرا  تر  است.  تری 

مستمری انواع  از  یکی  فقط  بازنشستگی  این مستمری  توسط  پرداختی  های 
بازنشستگی   صندوق عنوان صندوق  ایران،  در  مربوطه  ادبیات  در  البته  است. 

واژه پژوهش  این  در  دارد.  بیشتری  و صندوق  کاربرد  های صندوق مستمری 
 روند.بازنشستگی معادل یکدیگر در نظر گرفته شده و به کار می 

 "صندوق بازنشستگی کشوری"در ادامه مقاله گاهی برای سادگی به جای   2

 استفاده خواهد شد. "صندوق"از واژه 

روبه  مهم  و  حیاتی  حقوقی  پرسش  یک  با  اینجا  در  رو بنابراین، 
های های صندوق، از جمله شرکتهستیم؛ ماهیّت حقوقی دارایی

ها  متعلق به صندوق بازنشستگی کشوری چیست؟ آیا این شرکت
در   دولت  پررنگ  نقش  به  توجه  با  آنکه  یا  هستند؟  خصوصی 

روبه  دولتی  شرکت  یک  با  آنها،  اساساً مدیریت  آیا  هستیم؟  رو 
در طرحنقش دولت  که  بازی میهایی  مستمری  -کند می های 

شکل و  آن  برای  مالکیت  ایجاد  به  منجر  شرکت  تواند  گیری 
دولتی شود؟ به عبارت دیگر، آیا رابطه مدیریتی به منزله مالکیت  

های گیری شرکت دولتی خواهد بود؟  این پرسشدولتی و شکل
 مهم و کلیدی در بطن و مرکز این پژوهش قرار دارند. 

به  با  تا  است  آن  پی  در  مقاله  تحلیلاین  واقعکارگیری  -های 
پرسش به  شکلی  و  پیشگرایانه  اساسی  دهد.  های  پاسخ  گفته 

صورت زیر خواهد بود؛ در قسمت دوم برای آشنایی  ادامه مقاله به 
های مستمری و انواع مخاطبان، به اختصار فلسفه وجودی طرح

می داده  توضیح  رابطه  آنها  سوم،  قسمت  در  آن  از  پس  شوند. 
می تبیین  صندوق  و  دولت  یک  میان  چهارم  قسمت  در  شود. 

های متعلق به صندوق ارائه  گرایانه از ماهیّت شرکتتحلیل واقع
از می شکلی  تحلیل  یک  نیز  پنجم  قسمت  در  ادامه،  در  شود. 

شود. در قسمت ششم، به رویکرد  ها ارائه می ماهیّت این شرکت
های صندوق و نقد  صلاح در مواجهه با داراییمراجع حقوقی ذی

می جمعآن  نتیجهپردازیم.  و  پایانی  بندی  قسمت  در  نیز  گیری 
    مقاله ارائه خواهد شد. 

   های مستمریفلسفه وجودی و انواع طرح -1

اصلی   هدف  اولیه  دو  هموارسازی   یهاطرح ایجاد  و  مستمری 
چرخ  3مصرف طولانی   ۀ در  عمر  ریسک  پوشش  و    4زندگی 

افراد با    ،ترتیبایناست. به   ها آن   بازماندگانمشترکین صندوق و  
 بخشی از درآمد دوران کاری خود را به   هاطرحمشارکت در این  

پرداخت حق منتقل    5بیمهصورت  بازنشستگی  دوران  به  )کسور( 
که توان کارکردن ندارند مخارج    ییهاسالتا بتوانند در    کنندیم

پیری  زندگی دوران  مصرف  با  و  کنند.  تأمین  را  به    توجه   خود 
تا   یمستمردر مورد طول عمر افراد، پرداخت    6وجود نااطمینانی 

پس  داشت.  خواهد  ادامه  مشترکین  مرگ  نیز  اززمان  در    ،آن 
قانونی  بازماندگان  وجود  مستمری  ،7صورت  از  بخشی  یا   تمام 

 

3 Consumption Smoothing 
4 Longevity Risk Covering 
5 Payroll Tax 
6 Uncertainty 
7 Legal Survivors 
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پرداخت خواهد    هاآن به    شده( اصلیگرفته به مشترک )بیمه تعلق
مهمشد.   از  یکی  ترتیب،  این  طرحبه  کارکردهای  های ترین 

افراد    1مستمری انتقال مصرف و هموارسازی آن در چرخه حیات
به  افراد  نزدیکاست؛ کارکردی که خود  پدیده    2بینی دلیل وجود 

به خوبی انجام ندهند. درواقع، یکی دیگر از   را  ممکن است آن 
طرح مهم  عمر  کارکردهای  ریسک  پوشش  مستمری،  های 

طرح در  مشارکت  با  آنها  است؛  افراد  مستمری  طولانی  های 
این   به  و  گذاشته  اشتراک  به  را  یکدیگر  طولانی  عمر  ریسک 

از دستور کار آن ترتیب بهینه ها خارج  یابی مصرف چرخه حیات 
 خواهد شد.  

اصلی اهداف  کنار  لای  گفته،پیش  در  در  امروزه  دوم   ۀکه 
مشارکت   یهاطرحصورت  به   3چندلایه   مستمری  یهاستمیس

قابل دیگریاجباری  اهداف  هستند،  فقر   ،تصور  کاهش    4ازجمله 
توان کارکردن    وقتصورت دائمی یا مکه به   ییهاگروهدر میان  

توزیعی  را  انداز پسو   اهداف  و  فرعی   ،5ندارند  اهداف  جزء    نیز 
فقر  هدف  .  شوندی م  یبندطبقهمستمری    یهاطرح کاهش 

صرفاً  تواندیم یا  سالمندان  مستمری    تمام  طرح  در  که  افرادی 
هدف در   یهاگروه  این،بر  را دربرگیرد. علاوه   اندداشتهمشارکت  

فقیر،    توانندیممستمری    یهاطرح  بازتوزیعیِ  یهااست یس افراد 
 باشند که   نیز  ریپذبیآس  یها گروه زنان سرپرست خانوار و سایر  

اول سیستم    ۀدر لای  ،در کنار هدف کاهش فقر   ،را  هاآن   توان یم
که    مستمری داد  سوم،  برخلاف لایهچندلایه جای  و  دوم  های 

نیز    6غیرمشارکتی  آن  منابع  و  محل  بوده  از  دولت    منابع توسط 
ازجمله   مالی    هااتیمالعمومی  این،  افزون    .شودیمتأمین  بر 

بازماندگان    یهاطرح و  افراد  مقابل   هاآنمستمری  در  را 
معلولیتاازکار و  بازنشستگی  از  پیش  فوت  بیمه  نیز    فتادگی، 

 (.  Barr & Diamond 2006:10-12) کنندیم

با  یهاطرح را  دو    توجه   مستمری    ی بنددسته   اصلی  ۀ مؤلفبه 
به    ۀ نحو  نخست، :  کنندیم پرداختی  مستمری  مالی  تأمین 

مستمری ومشترکین  میزان    ۀنحو  دوم،   ، بگیر  میان  ارتباط 
ادامه   در  مستمری.  مزایای  از  برخورداری  و  طرح  در  مشارکت 

با  یهاطرح انواع   این دو    توجه  مستمری  داده    مؤلفهبه  توضیح 
 یهاطرح گفت که    توانیماول    ۀمؤلفبا درنظرگرفتن    .  شوندیم

 

1Cycle-Life  
2Myopia  
3 Pillar Pension Systems-Multi 
4 Poverty Relief 
5Distributional Objectives  
6Contributory-Non  

آن    عمدۀکه بخش    ،خود  یها نهیهزمستمری برای تأمین مالی  
مشترکین   به  مستمری  قانونی  یا    بازنشستهپرداخت  بازماندگان 

پیش   ، است  هاآن راه  دارنددو  ی گذاراندوخته   یهاطرح:  7رو 
که در ادبیات مربوطه به    9یگذاراندوخته غیر  یهاطرحو   8کامل 

. در سیستم اول به ازای هر  است  شهرت یافته  PAYGسیستم  
دریافتی    یهامهیبو حق   شدهمشترک یک حساب جداگانه ایجاد  

هر محل  شوندیم  یگذارهیسرمامشترک    بابت  از  انباشت    تا 
از  و  هامه یبحق حاصل    ی هایگذارهیسرما  10بازگشت  درآمد 

به مشترک موردنظر در دوران ،  گرفتهصورت مستمری پرداختی 
در   گردد.  مالی  تأمین   یگذاراندوختهغیر  یهاطرحبازنشستگی 

به نداشته و  هر مشترکی  انفرادی  مستمری طور جداگانه حساب 
مشترکین   به  از    ریبگیمستمرپرداختی  حاصل  منابع  محل  از 

.  شودی م)کسور( دریافتی از مشترکین شاغل تأمین    یهابیمه حق
بین مشترکین صندوق و درواقع    11نسلینیبدر اینجا یک ارتباط  

اجتماعی ضمنی قرارداد  دارد  12یک  نسل    ،وجود  اینکه  بر  مبنی 
شاغل آینده نیز در قبال مستمری پرداختی به نسل شاغل فعلی  

بود.   خواهد  مسئول  آینده(  ی هاطرح در  )بازنشستگان 
اداره  گذاریغیراندوخته  عمومی  بخش  توسط  بیشتر  که   ،

به نبود یا   توجه صندوق با  تأسیس ابتدایی    یهاسال   ، دردنشویم
بسیار مستمری  کمتعداد  قابل   ،بگیرمشترکین  از  بخش  توجهی 

این   یگذاره یسرمامنابع مالی در اختیار صندوق خواهد بود که با  
انباشت   و  انتظار  مبالغ  از    رودی مدارایی  بخشی  آینده  در 

حاصل   بازگشتصندوق )پرداخت مستمری( از محل    یهانهیهز
  .13تأمین مالی شود هایگذاره یسرمااز این 

  ، اشاره شد  تر نیز به آنپیشکه    ، دوم  ۀمؤلفبه   توجه با  درنهایت ،
میزان مستمری پرداختی به مشترکین بازنشسته یا ازکارافتاده بر  

مزایای مشارکت    (DB)  14معین   مبنای  یا   ( DC)  15معین و 
 

طیف     7 سر  دو  راه،  دو  هستند.    تأمیناین  مستمری  ی  هاطرحمالی 

صورت ترکیبی از این دو راه حدی  ی جزئی نیز وجود دارند که بهگذاراندوخته
میان   در  واقع  در  و  این  رندی گیمقرار    هاآنهستند  در  بیشتر  مطالعۀ  برای   .

 (. 2006زمینه رجوع کنید به بار و دایموند )
8 Fully Funded 

9Go (PAYG)-You-As-Pay  
10Return   
11 Intergenerational 
12 Implicit Social Contract 
برای    تأمینی  گذارهیسرماشرکت    13 نیز  )شستا(  به  ده ساماناجتماعی  ی 

 شد.  تأسیس 1360  همین منابع مالی دریافتی از مشترکین بود که در دهۀ
14Defined Benefits  
15Defined Contributions  
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اولدشوی ممحاسبه   حالت  در  با  مستمری    ، .  قبل  از  پرداختی 
حالت،   این  در  است.  شده  تعیین  و  تعریف  مشخصی  رابطۀ 

مستقیماً   حق مستمری  انباشت  مبنای  شده پرداخت  یهابیمهبر 
نمی محاسبه  مشترک  سابق  شود،توسط  به  و   ۀبلکه  دستمزد 

بستگی    یهاسال وی  به داردخدمت  مستمری    ،مثال  عنوان. 
به دپرداختی  متوسط  از  پایانی   یهاسال  ستمزدصورت درصدی 

میسال(    5یا    2)مثلاً    اشتغالدوران   درصد   شودمحاسبه  که 
از  خود  موردنظر   حق  یهاسالتابعی  )پرداخت  و  بیمه(  خدمت 

بازنشستگی   احراز  قانونی  مستمری   ،است. در حالت دومشرایط 
به  پرداختی   بهمستقیماً  افراد  مشارکت  پرداخت   میزان  صورت 

داشت.  حق خواهد  بستگی  بازنشستگی  طرح  در   یهاطرح بیمه 
مبنای   بر  که  نظر    شوندیمتعریف    DBو    DCمستمری  از 

طور معمول به اساسی با یکدیگر دارند.    یهاتفاوتتوزیع ریسک  
-تعریف می  DBهای مستمری که بر مبنای  تأمین مالی طرح

های مستمری که بر مبنای هستند و طرح  PAYGشوند از نوع  
 1گذاری هستند.اند از نوع اندوختهمشارکت معین تعریف شده

از             دیگری  قرن   ،مستمری  یهاطرحنوع  ابتدای  در  که 
مستمری   یهاطرحبرای اصلاح  راهبردعنوان یک  ویکم به بیست

DB-PAYG    مشارکت  یهاستمیسد،  شمطرح معین   با 
به باور طرفداران آن راه سوم  راهبرداست. این    (NDC)  2صوری

بینابینی  اصلاحات    ات اصلاح  برای   و  میان  که  است  مستمری 
ساختاری   3پارامتریک  اصلاحات  نوع گیردمیقرار    4و  این  در   .

سیستم مستمری گویی به ازای هر مشترک یک حساب صوری 
بازدهی   نرخ  و یک  در سیستم  مشارکت وی  اساس  بر  و  ایجاد 

تعیین    ،صوری دولت  توسط  بازارهای   گرددی مکه  توسط  )نه 
به وی پرداخت     لذا   .شودمیمالی(، مزایای مستمری محاسبه و 

بازنشستگی  زمانی سن  به  فرد    یهابیمه حق   ،رسدیمکه 
اسمیانباشته  بازدهی  نرخ  یک  همراه  به  وی  توسط  )که   5شده 

 

  هاآن  یهایژگیومستمری و    یها ستمیسانواع    در موردبیشتر    ۀبرای مطالع   1
 به:ر. ک 

 Blake, D. (2006). Pension Economics. The United 

States: John Wiley & sons Ltd.  And Blake, D. 

(2006). Pension Finance. The United States: John 

Wiley & sons Ltd. 
2Notional Defined Contributions  
3 Parametric Reform 
4 Structural Reform 
تواند نرخ افزایش در متوسط دستمزدها  طور مثال، نرخ بازدهی مزبور میبه 5

 . باشد

و امید به  (  شودیمنامیده    6صوری   ۀحساب سرمای  هامجموع آن
شده و به فرد بازنشسته   7تبدیل به مستمری ماهانهزندگی وی،  

به فرض ثابت بودن سایر شرایط،    ، ترتیباین. به شودمیپرداخت  
امید   افزایش  دوربه  تأثیر  افزایش  با  مستمری   ۀزندگی  پرداخت 

دریافتی و در نتیجه کاهش میزان مستمری  لحاظ  در محاسبات  
خودبه  صندوق  مشترکین  سن  توسط  در  تغییر  بدون  و  خود 

بود. در  قابلبازنشستگی   نوع سیستم  تعدیل خواهد  مشابه   ،این 
به  PAYG)  یگذاراندختهغیرسیستم   پرداختی  مستمری   ،)

از محل   بازنشسته  از مشترکین شاغل    کسورمشترکین  دریافتی 
این سیستم مستمری ترکیبی از    ، تأمین مالی خواهد شد. درواقع

مشارکت    PAYGسیستم   با  مزایای  )  معینو  -DCاست 

PAYG)،    این تفاوت که افراد و    یهاحساببا  برای  ایجادشده 
تعلق  بازدهی  صورتنرخ  مشارکت  به  توسط  گرفته   هاآن گرفته 

نه واقعی، صوری ایجاد شده در  حساب.  هستند  ، و  انفرادی  های 
طرح نوع  جهت  این  صرفاً  مستمری  مشارکت های  میزان  ثبت 

مشترکین در طرح بوده و منابع مالی حاصل از مشارکت برخلاف  
-گاه در بازارهای واقعی سرمایههای با مشارکت معین هیچطرح

نمی قابلگذاری  بخش  و  پرداخت  شوند  صرف  آن  از  توجهی 
بازنشسته می نسل  به  بازتوزیعی در   یهااست یسشود.  مستمری 

تضمین حداقل مستمری    نیز به صورتطرح مستمری  نوع  این  
حق پرداخت  برای  بیمهیا  دولت  به  توسط  که  صورت افرادی 

 8تعریف شده است.  شوند یمموقتی از بازار کار خارج 

صندوق   در  که  مستمری  طرح  مطروحه،  مباحث  به  توجه  با 

نوع   از  است،  جریان  در  کشوری    DB-PAYGبازنشستگی 

بین ارتباط  یک  ترتیب،  این  به  آن است.  مشترکین  میان  نسلی 
و   حقوق  متوسط  به صورت  نیز  مستمری  مزایای  و  بوده  برقرار 

 

6Notional Capital  
7Annuity   
 برای مطالعۀ بیشتر در این زمینه ر.ک به:  8

Holzmann R., E. Palmer and D. Robalino (eds.) 

(2013). NDC Pension Schemes: Progress and 

Frontiers in a Changing Pension World Volume 2 - 

Gender, Politics and Financial Stability. World 

Bank: Washington DC 

Holzmann R., E. Palmer (eds.) (2006). Pension 

Reform through NDCs: Issues and Prospects for 

Non-Financial Defined Contribution Schemes, 

World Bank. 

Palmer, E. (2000). The Swedish Pension Reform: 

Framework and Issues (World Bank Social 

Protection Discussion Paper, No. 0012). 
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می تعریف  اشتغال  پایانی  سال  دو  در  مستمر  که دستمزد  شود 
 طبق قانون از پرداخت مالیات نیز معاف است.  

 صندوق بازنشستگی کشوری و دولت   -2

به و  مقاله  اصلی  به بحث  ورود  از  فراهمقبل  بستر  منظور  کردن 
بحث، ضروری است تا ارتباط میان صندوق بازنشستگی کشوری 

هایی را که  و دولت تبیین گردد. این قسمت از مقاله، انواع نقش
 نماید. کند تبیین میدولت در این صندوق بازی می

 دولتِ کارفرما -1-3
کارکنان همان صندوق  مشترکین  شد،  اشاره  نیز  پیشتر  که  طور 

رابطه استخدامی آنها را به دولت به عنوان  دولت هستند که یک  
می مرتبط  در کارفرما  کارفرمایی  هر  مانند  دولت  دراینجا،  کند. 

درمی خود  استخدام  به  که  کاری  نیروی  تعهداتی  قبال  آورد، 
عهده را  میقانونی  پرداخت دار  آنها  مهمترین  از  یکی  که  شود 

طرح در  مزبور  کارکنان  اشتراک  بابت  کارفرمایی  های  سهم 
از   حمایت  و  ازکارافتادگی  بازنشستگی،  )شامل  مستمری 
تعهد   این  است.  اصلی(  مشترک  فوت  صورت  در  بازماندگان 
به عنوان کارفرما در ماده  بر پرداخت کسور  قانونی دولت مبنی 

.  1تبلور یافته است  1345مصوب    "قانون استخدام کشوری  "  73
خود  سهم  با  برابر  کارفرما  عنوان  به  دولت  سهم  ابتدا  در 

بینی درصد حقوق دریافتی آنها پیش  8.5مستخدمین و به میزان  
شده بود که در ادامه با توجه به اصلاح مقررات بازنشستگی در  

سال   1379و    1368های  سال در  یافت.  افزایش  میزان  این 

قانون اصلاح مقررات بازنشستگی و وظیفه    "   7در ماده    1368
سهم دولت به عنوان کارفرما در کسور   "قانون استخدام کشوری

به   بازنشستگی  صندوق  به  مستخدم    1.5پرداختی  سهم  برابر 

یافت سال  2افزایش  در  ماده    1379.  در  اصلاح "  12نیز  قانون 
شاغل،  پاره بانوان  بازنشستگی،  حقوق  به  مربوط  مقررات  از  ای 

و سایر کارکنانخانواده به    "ها  و   9سهم کارکنان دولت  درصد 
 

مکلفند وزارتخانه  -  73ماده   1 قانون  این  مشمول  دولتی  مؤسسات  و  ها 

  هر ماه مبلغی برابر هشت و نیم درصد حقوق   71موضوع ماده   علاوه بر کسور
رسمی بازنشستگی    مستخدمینو    مستخدمین  صندوق  به  را  خود  آزمایشی 

 .کشوری بپردازند
ها، مؤسسات دولتی مشمول قانون استخدام کشوری،  وزارتخانه  -  7ماده   2

و شرکت  ها، شهرداری مزبورمؤسسات  قانون  شمول  از  خارج  دولتی  که  های 
و همچنین بازنشستگی کشوری می  آنها مشترک صندوق  مستخدمین باشند 

تبصره   موضوع  تبصره    71ماده    1مؤسسات  علاوه    73  ماده  2و  مکلفند 
برابر آن   1.5قانون مزبور هر ماه معادل    71ماده    کسور بازنشستگی موضوعبر

 واریزرا به عنوان سهم کارفرما از بودجه خود به صندوق بازنشستگی کشوری
 .نمایند

نیز   دولت  گردید  1.5سهم  تعیین  آن  به3برابر  ترتیب، سهم این. 
صندوق   به  پرداختی  کسور  از  کارفرما  عنوان  به  دولت 

به   کشوری  مستمر   13.5بازنشستگی  مزایای  و  حقوق  درصد 
همین   نیز  حاضر  حال  در  که  یافت  افزایش  کارکنان  دریافتی 

پرداختی دولت به صندوق بازنشستگی کشوری میزان در کسور  
 شود.  اِعمال می

 
 
 

 دولتِ ضامن -2-3
نقش        دولت  که  کشوری  بازنشستگی  صندوق  مورد  در 

کارفرما را دارد و در قسمت قبلی دربارۀ آن بحث شد، دولت یک  
عنوان ضامن تعهدات صندوق در قبال مشترکان نقش حمایتی به 
می ایفا  نیز  ماده  را  طبق  کشوری   100کند.  استخدام  قانون 

عدم1345مصوب   صورت  در  صندوق  ،  منابع  و  وجوه  کفایت 
دولت  مشترکین،  قبال  در  تعهداتش  ایفای  جهت  بازنشستگی 
مکلف خواهد بود آن را از محل منابع عمومی تأمین و پرداخت  

از  4کند  بیش  حاضر  حال  در  صندوق    90.  منابع  از  درصد 
کمک  محل  از  کشوری  به بازنشستگی  استناد  با  و  دولتی  های 

 .  5گرددهمین ماده قانونی تأمین می
 

 گردولتِ تنظیم -3-3

 

می  -  12ماده   3 داده  اجازه  دولت  کلیه  به  بازنشستگی  کسور  نرخ  شود 

دولتی بخش  و   کارکنان  یکسان  صورت  به  را  لشکری  و  کشوری  از  اعم 
تا درصد  حداکثر  یک%9)  نه  و  کارکنان  سهم  دولت   (  سهم  آن  برابر  نیم  و 

 .نخواهد بود تصویب و اجراء نماید و عدم تصویب آن مانع اجرای این قانون
دولت    -  100ماده   4 بازنشستگی  صندوق  وجوه  کفایت  عدم  صورت  در 

  تأمین بودجه کل کشور از محل درآمد عمومی    مکلف است کمبود آن را در
 .پرداخت کندو
گزارش 5 به  کنید  رجوع  بیشتر  مطالعه  وبگاه  برای  در  موجود  آماری  های 

ماده   باشد که  وارد  نقد  این  است  بازنشستگی کشوری. ممکن   100صندوق 
قابل قانون  این  مفاد  چارچوب  در  کشوری  استخدام  بوده  قانون  اجرا  و  دفاع 

چارچوب   در  دولت  برای  را  ضامن  نقش  این  مقنن  دیگر،  عبارت  به  است. 
رعایت مفاد سایر مواد آن در نظر گرفته است. حال که سایر مفاد آن )از جمله  
آیا کماکان   است،  بازماندگان( تغییر کرده  به  دامنه پوشش و میزان پرداختی 

بازنشستگی می صندوق  تعهدات  ضامن  عنوان  به  دولت  نقش  این  به  توان 
از   خارج  آن  به  پرداختن  البته  که  نقدی  کرد؟  استناد  قانون  این  در  کشوری 
این پژوهش در   نتیجه  این پژوهش است و در هر حال تغییری در  محدوده 

 های صندوق بازنشستگی کشوری نخواهد داشت. خصوص ماهیّت دارایی
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لایهمهم در  دولت  که  نقشی  بیمهترین  نظامهای  های ای 
کند، نقش  یافته بازی میدر کشورهای توسعه  1مستمری چندلایه 

گذاران  عنوان سرمایههای مستمری بهگری است. صندوقتنظیم
غیرقابل  2نهادی  و  مهم  و  نقش  مالی  بازارهای  در  را  انکاری 

ایفا می پیچیدگیتأمین سرمایه  به دلیل  فراوانی که    3های کنند؛ 
شدیدی که در آنها   4بازارهای مالی دارند و عدم تقارن اطلاعاتی 

ی این بازارنقش مهمی در عملکرد  گری بهینهجریان دارد، تنظیم
ها خواهد داشت. در همین چارچوب است که دولتِ  این صندوق

رسد. دراینجا، مهمترین هدف دولت  گر به منصه ظهور میتنظیم
سرمایهتنظیم رفتار  صندوقگریِ  مدیران  مستمری گذاری  های 

سرمایه رفتارهای  از  جلوگیری  با  تا  آنها، است  پرخطر  گذاری 
این صندوقمنافع ذی اصلی  این  نفعان  مشترکین  )که همان  ها 

به صندوق گردد.  تأمین  هستند(  از  ها  برخی  در  مثال،  عنوان 
طور  های مستمری از ورود به برخی از بازارها بهکشورها صندوق

برای حجم سرمایهکلی منع شده یا  تعیین  اند  آنها سقف  گذاری 
به  است.  تنظیمطوشده  دولتِ  هدف  کلی  اطمینان  ر  ایجاد  گر 

صندوق مالی  پایداری  از  استخاطر  مستمری  حقوق  5های  در   .

قانون ساختار جامع "  3ایران نیز در بندهای )ز(، )ح( و )ط( ماده  
اجتماعی تأمین  و  در    1383مصوب    "رفاه  دولت  نقش  این  به 

است قبال صندوق شده  اشاره  مستمری  ماده  6های  )ب(  بند   .7 
بر صندوق دولت  مالی  نظارت  بر  نیز  قانون  بیمههمین  ای های 

 .7تاکید کرده است

 

1Pillar Pension Schemes-Multi  
2Institutional Investors  
3Complexities  
4Information Asymmetry  
   برای مطالعه بیشتر در زمینه پایداری مالی طرحهای مستمری ر.ک به: 5

Ramaswamy, S. (2012). The Sustainability of 

Pension Schemes (BIS Working Paper, No 368). 

 
 : باشدای به شرح زیر میاهداف و وظایف حوزه بیمه –  3ماده  6

... 

 .ایهای بیمهنظارت بر عملکرد صندوق - ز

ای به نحوی  های بیمههای شرکتها و صندوقپیگیری اصلاح اساسنامه – ح

 . ای لحاظ شودهای بیمهها و صندوق داری برای شرکت که اصل بنگاه

و   – ط منابع  تعادل  بر  محاسبات  مصارف صندوقنظارت  علم  اساس  بر  ها 

 . ایبیمه
وسیاست   -  7ماده   7 جامع  اصول  نظام  مالی  بهتأمینهای  شرح  اجتماعی 

 :باشدزیرمی

منابع  -ب   بر  مالی  دستگاه :نظارت  سازمانتمام  و ها،  نهادها  مؤسسات،  ها، 
حمایتی و امدادی، درحد استفاده از    ای، بیمه  های فعال در قلمروهایصندوق

 

 گرایانهتحلیل واقع  -3

های تعریف شده برای دولت در  در این قسمت، با توجه به نقش
واقع تحلیل  یک  در  نقشصندوق،  این  تاثیر  به  در  گرایانه،  ها 

-های صندوق و امکان دولتیایجاد حق مالکیت دولت بر دارایی
شرکت میشدن  صندوق  به  متعلق  پرسش  های  اولین  پردازیم. 

رسد آن  اساسی که در ارتباط با موضوع این پژوهش به ذهن می
کسور   پرداخت  و  کارفرما  عنوان  به  دولت  نقش  آیا  که  است 
قانونی متناظر با آن منجر به ایجاد حق مالکیت برای دولت بر 

شرکت دارایی جمله  )از  خواهد  های صندوق  آن(  به  متعلق  های 
می بهشد؟  را  مهم  پرسش  این  کلیتوان  بیان  صورت  نیز  تری 

قبال   در  دولت(  جمله  )از  کارفرما  قانونی  تعهدات  آیا  کرد: 
پرداخ صورت  به  خود  به  مستخدمین  کارفرمایی  سهم  کسور  ت 

های مستمری منجر به ایجاد حقوقی )از جمله مالکیت(  صندوق
دارایی از  کارفرما  آن  انباشتبرای  صندوقهای  این  در  ها  شده 

طرح وجودی  فلسفه  براساس  شد؟  که خواهد  مستمری  های 
قسمت در  آن  پرسش  توضیح  این  به  پاسخ  آمد،  پیشین  های 

به  است.  دقیقمنفی  به  عبارت  مربوط  قانونی  کسور  تر، 
می پرداخت  دولت  توسط  که  مزایای بازنشستگی  از  یکی   8شود، 

اشتغال است که صرفاً منجر به ایجاد حق )حق بازنشستگی، از  
بازماندگان   یا  مستخدم  برای  بازماندگان(  مستمری  کارافتادگی، 

می وی  بهقانونی  کارفرمای  اینشود.  هر  یا  دولت  ترتیب، 
به   مربوط  قانونی  کسور  پرداخت  ازای  در  دیگری  خصوصی 
قانونی   تعهدات  از  بخشی  )که  خود  مستخدمین  بازنشستگی 

شده  های انباشتآنهاست(، هیچ حقی از جمله مالکیت بر دارایی
صندوق این  مشترکین  در  بنابراین،  کرد.  نخواهند  کسب  را  ها 

)که  دولتی  مستخدمین  عنوان  به  کشوری  بازنشستگی  صندوق 
برخی از آنها بازنشسته شده و برخی دیگر هنوز شاغل هستند(، 

دارایی اصلی  انباشتمالکین  قانونی شده  های  کسور  محل  از 
واریزی به صندوق بازنشستگی کشوری هستند. با توجه به این  
و  ازکارافتاده  بازمانده،  بازنشسته،  از  )اعم  مزبور  مشترکین  که 

های شاغل( اشخاص حقیقی و خصوصی هستند، مالکیت دارایی
های متعلق به صندوق نیز به طریق اولی  شده در شرکتانباشته

 خصوصی هستند. 

 
نظام   و تسهیلات  تحت  تأمینمنابع  این    نظارتاجتماعی  در چارچوب  دولت 

 . گیرندقانون قرار می
8Benefit  
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شود که آیا ایفای نقش  این پرسش به ذهن متبادر می  در ادامه
-حمایتی و تضمین مستمری، منجر به مالکیت دولت بر دارایی

صندوق در  شده  انباشته  پرسش  می   های  این  به  پاسخ  گردد؟ 
  های دولت به این صندوق اساسی مستلزمِ توجه به ماهیّت کمک

انواع   که  است  آن  کرد  توجه  بدان  باید  که  مهمی  نکته  است. 
بینی شده است،  که در قانون پیش   های دولتی به صندوق کمک

های بلاعوض بوده و ایفای آنها منجر به  از نظر ماهوی پرداخت
دارایی بر  مالکیت  حق  جمله  از  دولت،  برای  حقوقی  های ایجاد 

ترتیب، این تصور که به دلیل این. به1ها، نخواهد شد این صندوق
قابل کسری  محل  تأمین  از  دولت  توسط  صندوق  منابع  توجه 

دارایی عمومی،  شرکتمنابع  )ازجمله  صندوق  این  های  های 
اشتباه است. تأمین کسری  از اساس  به آن( دولتی است  متعلق 

صندوق یا  کشوری  بازنشستگی  صندوق  بازنشستگی مالی  های 
مشابه، فارغ از غلط یا درست بودن آن، یک تکلیف قانونی برای  

ازای آن آورده یا حقی برای دولت به صورت  است که مابهدولت  
دارایی بر  صندوق مالکیت  این  داشت.  های  نخواهد  پی  در  ها 

دولتی به  منجر  هم  نقش  این  ایفای  شرکتبنابراین،  های  شدن 
-متعلق به صندوق نخواهد شد. درنهایت آنکه درمقایسه با نقش

تنظیم دولتِ  )ضامن(،  حامی  و  کارفرما  کمتری  های  شبهه  گر 
-ایجاد می  های صندوقدرخصوص ایجاد حق مالکیت بر دارایی

کارگیری ابزارهای حاکمیتی خود صرفاً  کند. دراینجا، دولت با به
مشترکین صندوق منافع  تأمین  دنبال  ترتیب،  به  این  به  هاست. 

تنظیم بر دولتِ  نیز مانند دولتِ کارفرما و دولتِ ضامن حقی  گر 
طور که پیشتر نخواهد داشت. همان  ندوقهای صمالکیت دارایی

های صندوق، مشترکین آن و نیز اشاره شد، مالکین اصلی دارایی
خصوصی   و  حقیقی  اشخاصی  همگی  که  هستند  بازماندگانشان 

 های صندوق است.  بودن داراییهستند که به معنای خصوصی

 گرایانه تحلیل شکل -4

ایران به واکاوی در این قسمت با استناد به حقوق موضوعه در  
صندوق حقوقی  خواهیم ماهیّت  )بازنشستگی(  مستمری  های 

-پرداخت تا از این رهگذر بتوانیم به تبیین ماهیّت حقوقی دارایی
صندوق حقوق    های  در  آیا  بپردازیم.  کشوری  بازنشستگی 

ماهیّتی عمومی و دولتی دارد؟ اگر پاسخ    موضوعه، این صندوق
ماهیّت حقوقی آن چه خواهد   آنگاه  باشد،  این پرسش منفی  به 

 

های دولتی از نظر عدالت  برانگیز که آیا این کمکاین پرسش مهم و تامل 1
توزیعی و تخصیصی قابل دفاع هستند، از دامنه پژوهش حاضر خارج است. در  

به   پاسخی  هر  یافته عین حال،  و  نتیجه  در  تاثیری  اساسی  پرسش  های این 
   این پژوهش نیز ندارد.

منجر به درک بهتر از ماهیّت   بود؟ درک ماهیّت حقوقی صندوق
 های متعلق به آن( خواهد شد. های آن )از جمله شرکتدارایی
رسد ارائه تعریفی از شرکت دولتی نظر میدر بادی امر، به        

قانون محاسبات عمومی  "   4بتواند رهگشا باشد. بر اساس ماده  
به1366مصوب    "کشور قانون  مجوز  با  دولتی  شرکت  صورت  ، 

تأسیس می  دادگاه صالح ایجاد شرکت  و  قانون  به حکم  یا  شود 
می مصادره  یا  شده  از  ملی  بیش  همواره  و  آن    50شود  درصد 

شرکت است.  دولت  به  سرمایهمتعلق  براساس  خود  که  -هایی 
شوند، مادامی که بیش از  های دولتی نیز ایجاد میگذاری شرکت

دولتی    50 شرکت  باشد،  دولت  به  متعلق  آنها  سهام  درصد 
وبیش مشابهی از شرکت دولتی با  . تعریف کم2شوند محسوب می

از   بیش  مالکیت  بر  ماده    50تاکید  در  نیز  سهام    4درصدی 

کشوری" خدمات  مدیریت  شده    1386مصوب    "قانون  ارائه 
قانون3است  ادامه  در  ماده  .  در  عمومی  قانون    5گذار  محاسبات 

این   به  نیز  را  غیردولتی  عمومی  نهادهای  و  موسسات  کشور، 

اجازه  "کند:  شرح تعریف می واحدهای سازمانی مشخصی که با 
به دارند  قانون  انجام وظایف و خدماتی که جنبه عمومی  منظور 

نیز جهت رفع  "شوندتشکیل شده یا می  . در تبصره همین ماده 
گردد که فهرست این قبیل موسسات و نهادها با ابهام مقرر می

به  و  پیشنهاد  دولت  از طرف  مربوط  مقررات  و  قوانین  به  توجه 
ای  تصویب مجلس شورای اسلامی برسد. سرانجام پس از وقفه

قانون  7حدودا   موسسات "گذار  ساله،  و  نهادها  فهرست  قانون 
در سال    "عمومی غیردولتی واحده  ماده  قالب یک    1373را در 

ن ماده واحده، نام سازمان تأمین  ( ای10کند. در بند )مصوب می
اجتماعی نیز آمده است. در متن ماده واحده مذکور آمده است که 

 

با اجازه قانون   -  4ماده   2 شرکت دولتی واحد سازمانی مشخصی است که 

و ایجاد شود و یا به حکم قانون و یا دادگاه صالح ملی شده  به صورت شرکت
عنوان به  و  از    یا مصادره شده  بیش  و  باشد  شناخته شده  دولتی    50شرکت 

از   که  تجاری  هرشرکت  باشد.  دولت  به  متعلق  آن  سرمایه  درصد 
ازسرمایهطریق بیش  که  مادام  شود،  ایجاد  دولتی  شرکتهای  پنجاه    گذاری 

شرکت به  متعلق  آن  سهام  تلقی  درصد  دولتی  شرکت  است،  دولتی  های 

 .  شودمی

برای   -4ماده   3 قانون  موجب  به  که  است  اقتصادی  بنگاه  دولتی:  شرکت 

های دولت به موجب سیاست های کلی اصل چهل و انجام قسمتی از تصدی
اساسی، ابلاغی از سوی مقام معظم رهبری جزو وظایف  44چهارم ) ( قانون 

( سرمایه و سهام  %50گردد، ایجاد و بیش از پنجاه درصد )دولت محسوب می
گذاری آن متعلق به دولت می باشد. هر شرکت تجاری که از طریق سرمایه

شرکت وزارتخانه و  دولتی  مؤسسات  ایجادها،  مشترکاً  یا  منفرداً  دولتی   های 
( سهام آنها منفرداً یا مشترکاً متعلق  %50شده مادام که بیش از پنجاه درصد )

 . به واحدهای سازمانی فوق الذکر باشد شرکت دولتی است
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سازمان  جمله  )از  سازمانی  واحدهای  این  به  وابسته  موسسات 
غیردولتی  عمومی  نهادهای  و  موسسه  نیز  اجتماعی(  تأمین 

نیز،   واحده  تبصره یک ماده  بود. طبق  وابسته  "خواهند  موسسه 
به که  است  مشخصی  سازمانی  و  واحد  شرکت  از  غیر  صورتی 

برای مقاصد غیرتجاری و غیرانتفاعی توسط یک یا چند نهاد و 
شود و مالکیت آن  موسسه عمومی غیردولتی تأسیس و اداره می

. علاوه بر این، در ماده  "نیز به این موسسات و نهادها تعلق دارد

اجتماعی"  4 تأمین  صندوق    20/4/1389مصوب    "اساسنامه 
غیردولتیِ   عمومی  موسسه  یک  صندوق  این  وزیران،  هیئت 

 زیرمجموعه وزارت رفاه و تأمین اجتماعی معرفی شده است.  
پیش         قانون  دو  منطوق  از  که  مهمی  آخرین  نتیجه  و  گفته 

می گرفته  اجتماعی  تأمین  صندوق  که  اساسنامه  است  آن  شود 
همچنین  است.  غیردولتی  عمومی  موسسه  یک  صندوق  این 
موسسات و نهادهای وابسته به سازمان تأمین اجتماعی نیز طبق  

پیش واحده  ماده  نهادهای  تبصره  و  موسسه  حکم  در  گفته 
به   استناد  با  بتوان  اگر  بنابراین،  بود.  خواهند  غیردولتی  عمومی 
از  کشوری  بازنشستگی  صندوق  که  داد  نشان  جاری  قوانین 
موسسات وابسته به سازمان تأمین اجتماعی است، آنگاه آنها نیز 
امر   این  در حکم موسسات عمومی غیردولتی خواهند بود. برای 

اساسنامه و  موضوعه  قوانین  به  هستیم  صندوق ناگزیر  این    ی 
 مراجعه کنیم.

آخرین اساسنامه صندوق بازنشستگی کشوری با استناد به         
قانون ساختار نظام جامع رفاه و تأمین اجتماعی مصوب    17ماده  

ماده    11383 مصوب   113و  کشوری  خدمات  مدیریت  قانون 
توسط هیات وزیران مصوب شده    22/8/1387در تاریخ    21386

بازنشستگی کشوری   4است. طبق ماده   اساسنامه، صندوق  این 
تأمین   سازمان  به  وابسته  اجتماعی  بیمه  موسسه  یک  عنوان  به 

ترتیب، با توجه به صراحت این  ایناجتماعی معرفی شده است. به

 

اجتماعی مکلف است حداکثر ظرف مدت    تأمین وزارت رفاه و    -  17ماده   1

های تصویب این قانون نسبت به بررسی و اصلاح اساسنامه  از تاریخیک سال
دستگاه در صندوق  اجرایی،   هایکلیه  فعال  عمومی  و  دولتی  نهادهای  و  ها 

درچارچوب طرح جامع امداد و نجات  امدادی )  ای، حمایتی وقلمروهای بیمه
دستگاه سایر  و  نظام  کهکشور(  آنها  هائی  بر  قانون  نام   شمول  ذکر  مستلزم 

و رفاه  عالی  شورای  تأیید  از  پس  را  مراتب  و  اقدام  اجتماعی    تأمیناست، 
  دستگاهها،  تصویب هیأت وزیران برساند، استفاده از اعتبارات عمومی برایبه

 . ...........ها و نهادهای مصوب جدید مجاز خواهد بودصندوق
توسعه   -113ماده   2 چهارم  برنامه  قانون  پایان  تا  است  مکلف  دولت 

تجمیع  در خصوص  ایران  اسلامی  جمهوری  فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی، 
اجتماعی در سازمان   تأمینکلیه صندوق های بازنشستگی اعم از کشوری و  

 .اجتماعی اقدامات قانونی لازم را به عمل آورد تأمین

ماده  طبق  و  کشوری،  بازنشستگی  صندوق  اساسنامه  از  ماده 

غیردولتی"واحده   عمومی  موسسات  و  نهادها  فهرست   "قانون 
موسسه  1373مصوب   یک  عنوان  به  بازنشستگی  صندوق   ،

موسسه  بیمه یک  اجتماعی،  تأمین  سازمان  به  وابسته  ای 
های این صندوق از جمله  داراییغیردولتی خواهد بود. از این رو،  

 های متعلق به آن نیز غیردولتی هستند. شرکت
 

 صلاح حقوقیرویکرد مراجع ذی -5

به حقوق موضوعه که در قسمت قبلی   استناد  این قسمت با  در 
آمد، به نقد و واکاوی برخی از استعلامات حقوقی و آرای صادره 

شرکت از  یکی  حقوقی  ماهیّت  خصوص  به  در  وابسته  های 
می کشوری  بازنشستگی  اطلاعات  3پردازیم صندوق  براساس   .

حدود   موجود،  تملک    45رسمی  در  شرکت،  این  سهام  درصد 
های وابسته به صندوق بازنشستگی کشوری است. حدود شرکت

اجتماعی    5 بیمه  صندوق  موسسه  تملک  در  نیز  آن  درصد 
این، حدود   درصد سهام   17روستاییان و عشایر است. علاوه بر 

سرمایه شرکت  تملک  در  نیز  شرکت  و  این  گاز  نفت،  گذاری 
زیرمجموعه از  تأمین  اجتماعی پتروشیمی  تأمین  سازمان  های 

تملک صندوق در  شرکت  این  سهام  عمده  بنابراین،  های است. 

نوع   با  از    DB-PAYGمستمری  نمادی  شرکت  این  است. 
-های مستمری است و استعلامات و تحلیلهای صندوقدارایی
میصورتهای   را  شرکتگرفته  سایر  به  نیز توان  مشابه  های 

 تسری داد.

 صلاحاستعلامات از مراجع ذی  -1-6
صورت استعلامات  نقد  و  بررسی  به  قسمت  این  از  در  گرفته 

ذی این  مراجع  بودن  خصوصی  یا  دولتی  خصوص  در  صلاح 
 پردازیم. های تابعه آن میشرکت و شرکت

 جمهوریمعاونت حقوقی ریاست  -الف
-، این معاونت در پاسخ به استعلام صورت6/4/1401در تاریخ  

در   کشوری  بازنشستگی  صندوق  وقت  مدیرعامل  توسط  گرفته 
شرکت و  مزبور  حقوقی شرکت  ماهیّت  آن،  خصوص  تابعه  های 

 دارد:اشعار می

بازنشستگی  " صندوق  ماهیّت  تغییر  بر  مبنی  قانونی  مستند 
موسسه   کماکان  مذکور  صندوق  فلذا  نداشته،  وجود  کشوری 

قانون محاسبات عمومی    4شود. با استناد به ماده دولتی تلقی می
سال   مصوب  ماده    1366کشور  همچنین  مدیریت    4و  قانون 

 

 به دلیل حفظ محرمانگی از آوردن نام شرکت خودداری شده است.  3
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که در آنها تعریف شرکت دولتی   1386خدمات کشوری مصوب  
های  درصد سرمایه شرکت  50آمده است، در صورتی که بیش از  

نه از  "و  "سرمایه صندوق"تابعه صندوق بازنشستگی کشوری از 

امثالهم و  بازنشستگی  بیمه،  کسور  باشد،    "محل  شده  تأمین 

  "شود.دولتی محسوب می

درمجموع، علیرغم آنکه به دلیل به کارگیری واژه نامفهوم        

-، استعلام مزبور مبهم است، اما به نظر می"سرمایه صندوق"
رسد که درنهایت به نظر معاونت حقوقی وقت ریاست جمهوری،  
بنابراین   و  داشته  دولتی  ماهیّتی  کشوری  بازنشستگی  صندوق 

 های تابعه آن نیز دولتی خواهند بود.  شرکت
به       از چند جنبه  نقد است؛ نخست  این نظر  طور جدی قابل 

آنکه که حقوق موضوعه در ایران از جمله اساسنامه خود صندوق  
ای وابسته به سازمان  ای بیمهبازنشستگی کشوری آن را موسسه

منزله آن است که این  تأمین اجتماعی معرفی کرده است که به
مشخص   و  است  غیردولتی  عمومی  موسسه  یک  نیز  صندوق 

اشاره اساسنامه  این  به  خود  نظر  در  معاونت  این  چرا  ای نیست 
ای مبهم تحت عنوان نداشته است. دوم آنکه، این معاونت از واژه

کند که به نظر ایشان متفاوت از  استفاده می  "سرمایه صندوق"

رسد این  آن است. به نظر می  "کسور پرداختی توسط مشترکین"
نحوه   از  مزبور  معاونت  نادرست  درک  از  ناشی  نادرست  تمایز 

صندوق مالی  در  تأمین  که  است  )بازنشستگی(  مستمری  های 

به   استناد  بنابراین،  پرداختیم.  آن  به  مقاله  دوم  سرمایه  "قسمت 

و    "صندوق نداشته  اعراب  از  محلی  باشد  کسور  از  متمایز  که 
دولتی توجیه  در  معاونت  این  به  استدلال  متعلق  شرکت  بودن 

 صندوق بازنشستگی کشوری به این واسطه نادرست است.  

از          های کمک  "سرمایه صندوق"البته ممکن است منظور 
تعهدات   انجام  در  صندوق  کسری  جبران  جهت  دولت  مالی 

قانون استخدام کشوری مصوب   100قانونی خود به استناد ماده  
باشد. اگر فرض کنیم منظور معاونت مزبور این بوده   1345سال  

قابل نکته  دو  آن  نقد  در  آنگاه  آنکه  است،  نخست  است:  توجه 
بودجه مشخص خود   باید در ردیف  این راستا  مبالغ پرداختی در 
که همان جبران کسری پرداخت مستمری به مشترکین صندوق  

گذاری در شرکتی جدید از این  است هزینه گردد و امکان سرمایه
پرداخت ماهیت  آنکه  دوم  ندارد.  وجود  برای صندوق  های  محل 

بلاعوض بوده و هیچگونه  گرفته از سوی دولت، تکلیفی  صورت
دارایی بر  مالکیت  حق  جمله  از  دولت  برای  صندوق حقی  های 

همان کرد.  نخواهد  مالک ایجاد  شد،  اشاره  نیز  پیشتر  که  طور 
دارایی جمله اصلی  از  کشوری،  بازنشستگی  صندوق  های 

های متعلق به آن، مشترکین صندوق هستند که اشخاص  شرکت
بُعد   دو  هر  در  مزبور  نظریه  بنابراین،  هستند.  خصوصی  حقیقی 

گرایانه و شکلی دارای اشکالاتی اساسی است که منجر به  واقع
 گیری نادرست توسط این معاونت شده است.  نتیجه
از          یکی  شمول  در خصوص  دیگری  استعلام  به  پاسخ  در 

ذیل  شرکت صندوق  به  متعلق  حق آیین"های  ساماندهی  نامه 
حق و  مشاوران الوکاله  و  دادگستری  وکلای  خدمات  المشاوره 

دستگاه اجراییحقوقی  تاریخ  1397مصوب    "های  در   ،
از    17/12/1399 خود  استعلامات  به  استناد  با  معاونت  این 

اشعار   دارایی  و  اقتصادی  امور  وزارت  و  بودجه  و  برنامه  سازمان 

که  می شرکت"دارد  و  مزبور  آن  شرکت  زیرمجموعه  های 
می محسوب  آیینغیردولتی  شمول  از  مبنا  این  بر  و  نامه شود 

داردپیش موضوعی  خروج  صورت"گفته  استعلام  به  نگاهی   .-
از   معاونت  این  تاریخ گرفته  در  دارایی  و  اقتصادی  امور  وزارت 

از   28/11/1399 حاکی  است،  مزبور  معاونت  پاسخ  مبنای  که 
وزارت این  حقوقی  دفتر  ماده  استناد  به  محاسبات    4خانه  قانون 

مصوب   کشور  ماده    1366عمومی  خدمات    4و  مدیریت  قانون 
مصوب   ماده    1386کشوری  نیز  و  دولتی  شرکت  تعریف    4در 

مصوب   کشوری  بازنشستگی  صندوق  رد    1387اساسنامه  در 
 دولتی بودن شرکت مزبور است. 

 سازمان برنامه و بودجه کشور    -ب
تاریخ   در  سازمان  استعلام    28/10/1400این  به  پاسخ  در 

شعبه  صورت توسط  قضایی   39گرفته  مجتمع  عمومی  دادگاه 
شهید صدر در خصوص دولتی یا خصوصی بودن یکی از شرکت  

با    1383-84شرکت .... از سال  "دارد که  های صندوق اشعار می
طبقه شرکت  294420بندی  شماره  فهرست  دولتی  در  های 

 "پیوست قوانین بودجه سنواتی درج شده است.
به         ارجاع  صرفاً  و  سطحی  شکلی،  بسیار  مذکور  پاسخ 

شرکت بوده  فهرست  سنواتی  بودجه  قوانین  پیوست  دولتی  های 

می نظر  به  و  اضافه  است  حرف  جای  به  -84سال    "در"رسد 

اشتباهاً  1383 ایجاد کرده   "از"،  را  ابهام  این  و  است  درج شده 
این شرکت در فهرست مذکور جای دارد.   نیز  است که کماکان 
که   است  آن  از  مزبور حاکی  واگذاری شرکت  سوابق  آنکه  حال 

سال   از  شرکت  شرکت  84این  فهرست  شمول  دولتی  از  های 
 خارج شده است. 

 دیوان محاسبات کشور  -ج
تاریخ   در  کشور،  محاسبات  به   10/5/1400دیوان  پاسخ  در 

از شرکتاستعلام صورت توسط مدیر عامل وقت یکی  -گرفته 
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یا خصوصی  دولتی  ماهیّت  درخصوص  به صندوق  وابسته  های 

می اشعار  شرکت  که  این  سهام "دارد  بیشتر  آنکه  به  توجه  با 
بازنشستگی کشوری است و با  شرکت مزبور در تملک صندوق 

شماره   نظریه  به  مورخ   58354/11267استناد  ه/ب 
مغایرت    14/10/1387 بر  مبنی  اسلامی  شورای  مجلس  رئیس 

مصوب    4ماده   بازنشستگی  صندوق  صندوق 1387اساسنامه   ،
نیز   تبع آن شرکت مزبور  به  بوده و  بازنشستگی کشوری دولتی 

  7. در ادامه نیز این دیوان با استناد به بند )د( ماده  "دولتی است
تأمین اجتماعی تاکید می1قانون ساختار جامع نظام رفاه و  کند ، 

منابع  "که   محل  از   ..... شرکت  سهام  که  صورتی  در  صرفاً 
-غیردولتی صندوق بازنشستگی کشوری تشکیل شده باشد می

 .   "توان آن را غیردولتی تلقی نمود
آنکه          نخست  است:  نقد  قابل  جنبه  چند  از  نیز  نظر  این 

هیات بررسی و تطبیق مصوبات دولت  "استناد این دیوان به نظر  
زمانی صحیح است که رای مزبور تشریفات قانونی را    "یا قوانین

نظر   به  که  امری  باشد.  شده  منتشر  رسمی  روزنامه  در  و  طی 
رسد واقع نشده است. دوم آنکه مشخص نیست که چگونه از  می

ماده   )د(  تأمین "  7بند  و  رفاه  جامع  نظام  ساختار  قانون 

به صندوق  می  "اجتماعی توان استدلال کرد که شرکت وابسته 
بند   دیوان،  استدلال  برخلاف  است.  دولتی  بازنشستگی کشوری 

نسلی  مزبور صرفاً بر جنبه عمومی بودن )نه دولتی بودن( و بین
از  بودن منابع و ذخایر صندوق تاکید دارد و  بیمه اجتماعی  های 

دارایی این  در  دولت  تصرف  و  قضا  قوانین  به  منوط  نیز  را  ها 
صندوق عمل  موردِ  کرده مقررات  آنها(  اساسنامه  جمله  )از  ها 

 است. 

 رویه قضایی   -2-6
از محاکم قضایی   آرای صادره  نقد  و  بررسی  به  قسمت  این  در 

هایی از جریان رسیدگی و احکام صادره پردازیم که در بخشمی
دارایی و  بازنشستگی کشوری  ماهیّت صندوق  های در خصوص 

شرکت جمله  از  قضایی  آن  مراجع  توسط  آن  به  وابسته  های 
 اظهاراتی صورت گرفته است.  

 

جامع    -  7ماده   1 نظام  مالی  وسیاستهای  بهتأمیناصول  شرح  اجتماعی 

 :باشدزیرمی
...... 

دارائی  -  د و  ذخائر  اموال،  درمانی های صندوقوجوه،  و  اجتماعی  بیمه  های 

نسلهای   حکمدر همه  به  متعلق  و  مشاع  آن  مالکیت  و  بوده  عمومی  اموال 
مالی    است، پوششجامعه تحت   رابطه  و  اموال  این  در  دولت  هرگونه تصرف 

در موصوف  صندوقهای  با  عمل   چارچوب دولت  مورد  مقررات  و  قوانین 

 .صندوقها خواهد بود

علیه    -الف صندوق(  به  )وابسته  الف  شرکت  دعوی 

 شرکت ب 
ابطال  خواهان  خود  خواسته  از  بخشی  در  الف  شرکت  وکلای 

قانون    139داوری صادره به نفع شرکت ب به استناد اصل  رای  
)  2اساسی  بند  ماده  7و  مدنی   489(  دادرسی  بودند.    3آیین  شده 
صورتخلاصه استنادهای  به  ی  توجه  با  که  است  آن  گرفته 

داوری بی امر  به  اختلاف  ارجاع  الف،  بودن شرکت  اعتبار  دولتی 
 بوده و رای داور باید باطل اعلام شود. 

عمومی  7شعبه           بهشتی  -دادگاه  شهید  مجتمع  حقوقی 
رای   ابطال  بر  مبنی  الف  شرکت  خواسته  از  بخش  آن  تهران، 

پیش مواد  به  استناد  با  خصوصی داوری  با  و  کرده  رد  را  گفته 
از شمول اصل   را  آن  به صندوق  قلمدادن کردن شرکت متعلق 

شعبه    139 است.  دانسته  خارج  اساسی  دادگاه    12قانون 
را   بدوی  دادگاه  توسط  رای صادره  نیز  تهران  استان  تجدیدنظر 

 دارد:تایید و در بخشی از حکم صادره اشعار می

اصل  " رعایت  خصوص  در  به    139......  لازم  اساسی  قانون 
توضیح است که سهامداران بودن صندوق بازنشستگی به اعتبار 
خصوصی بودن شرکت اساسا مشمول اصل استنادی نبوده و به  

خصوصی جهت  در  دولت  اعتبار  سهام  همین  واگذاری  با  سازی 
مدعی  شرکت اجتماعی  تأمین  و  بازنشستگی  صندوق  به  ها 

بودن شرکت زیرمجموعه میغیردولتی  آن  های  بر  باشد، علاوه 
قانون اساسی بر    139بودن صندوق موجب شمول اصل    عمومی

تواند  دعاوی آن نبوده و شرکت تجدیدنظرخواه )شرکت الف( نمی
شمول  مدعی  وابسته  فرعی  خصوصی  شرکت  یک  عنوان  به 

اتخاذ    139اصل   مجرای  زیرا  باشد  خود  مطروحه  دعاوی  به 
تصمیم هیات وزیران و در موارد ضروری اطلاع مجلس محترم  

به نداشته  وجود  اسلامی  بر  شورای  ناظر  مذکور  اصل  آنکه  ویژه 
بنابراین، ایراد  اموال عمومی و دولتی است نه عمومی غیردولتی.  

مطروحه بنا به استدلال فوق و لحاظ قاعده فقهی »من له الغنم 
فعلیه العزم« که تجزیه بلامرجح نفع و ضرر بر حسب مصلحت  

 "را مذموم دانسته است، مرتفع، منتفی و مردود است......

 

صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی یا ارجاع آن به داوری در هر   2
باید به اطلاع مجلس برسد.  مورد، موکول به تصویب هیئت وزیران است و 
به  باید  داخلی  مهم  موارد  در  و  باشد  خارجی  دعوی  طرف  که  مواردی  در 

 . کندتصویب مجلس نیز برسد. موارد مهم را قانون تعیین می
 : رأی داوری درموارد زیر باطل است و قابلیت اجرایی ندارد - 489ماده  3

.....  
 .اعتبار بوده باشد داوری بیقرارداد رجوع به -7
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دعوی شرکت الف )وابسته به صندوق( با شرکت    -ب

 ج
توافقنامه در  طرفین ظاهرا  ج  شرکت  و  الف  شرکت  میان  ای 

می مرضیتوافق  داور  عنوان  به  حسابرسی  سازمان  که  -کنند 
الطرفین به اختلافات مالی موجود میان این دو شرکت رسیدگی  
بر   رای  و  تکمیل  حسابرسی  سازمان  گزارش  آنکه  از  پس  کند. 

قانون    139شود، شرکت ج با استناد به اصل  مبنای آن صادر می
ماده   و  رای    4571اساسی  ابطال  خواهان  مدنی  دادرسی  آیین 

شود. شرکت الف نیز  )سند( صادره توسط سازمان حسابرسی می
به   استناد  با  مذکور  رای  اجرای  خواهان  متقابل  دعوای  یک  در 

مواد    10مواد   و  مدنی  آیین   4472و    4553،  4542قانون  قانون 
حقوقی مجتمع  -دادگاه عمومی  39شود. شعبه  دادرسی مدنی می

گرفته از  قضایی شهید صدر تهران با استناد به استعلامات صورت
الف  شرکت  کردن  قلمداد  غیردولتی  با  بودجه  و  برنامه  سازمان 

به بی نفع شرکت  حکم  حقی شرکت ج و اجرای رای داوری به 
شعبه  الف می رای    30دهد.  نیز  تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه 

 کند. دادگاه بدوی را تایید می

از    -پ صندوق(  به  )وابسته  الف  شرکت  شکایت 

 سازمان تعزیرات حکومتی  
در این پرونده، شرکت الف به طرفیت سازمان تعزیرات حکومتی  

می دعوی  طرح  اداری  عدالت  دیوان  شعبه  در  دیوان   4کند. 
عدالت اداری با استناد به ترکیب سهامداران شرکت الف و احراز  

از   بیش  سهامداران  سهام    50اینکه  صندوق درصد  شرکت، 
های دولتی هستند، شرکت الف را  بازنشستگی کشوری و شرکت

 

داوری پس    ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به  -  457ماده   1

در   گیرد.وزیران و اطلاع مجلس شورای اسلامی صورت میهیأت  از تصویب
و یا موضوع دعوا از موضوعاتی باشد که قانون  مواردی که طرف دعوا خارجی

 ت. اس شورای اسلامی نیز ضروری آن را مهم تشخیص داده، تصویب مجلس
می  -  454ماده   2 دارند  دعوا  اقامه  اهلیت  که  اشخاصی  با کلیه  توانند 

یکدیگر یا   تراضی  شده  طرح  دادگاهها  در  خواه  را  خود  اختلاف  و  منازعه 
ای از رسیدگی باشد، به داوری یک مرحله  باشد و درصورت طرح در هرنشده

 .یا چند نفر ارجاع دهند
بهمتعاملین می  -  455ماده   3 یا  و  ملزم شوند  معامله  موجب توانند ضمن 

بین  قرارداد اختلاف  بروز  درصورت  که  نمایند  تراضی  به    جداگانه  آنان 
نیزداوری و  بروز  می  مراجعه کنند  از  بعد  یا  یا داوران خود را قبل  توانند داور 

 .اختلاف تعیین نمایند

توانند انتخاب داور یا داوران داور، طرفین میدرکلیه موارد رجوع به  -  تبصره

 .شخص ثالث یا دادگاه واگذار کنند را به
بعد از تعیین داور یا داوران، طرفین حق عزل آنان را ندارند    -  472ماده   4

 . تراضی مگر با

های دولتی قرار داده و قرار رد شکایت را صادر  در زمره شرکت
تجدیدنظر دیوان عدالت اداری با استناد به این    5کند. شعبه  می

که شرکت الف در فرایند واگذاری خصوصی شده و دیگر دولتی  
شعبه   توسط  صادره  قرار  شده    4نیست،  یاد  استدلال  خلاف  را 

 کند.  تشخیص داده و آن را نقض می

الف    -ج شرکت  علیه  د  شرکت  تجدیدنظرخواهی 

 )وابسته به صندوق(
ظاهرا در دادگاه بدوی خواسته شرکت الف به ابطال رای داوری 
با استناد به دولتی بودن این شرکت تایید و حکم به نفع شرکت  
نخستین   دعوی  خوانده  اعتراض  با  که  است  شده  صادر  مذکور 

شعبه   به  پرونده  د(،  تهران  15)شرکت  استان  تجدیدنظر  دادگاه 
می اصل  ارجاع  به  استناد  با  نیز  دادگاه  این  قانون    139شود. 

ماده   و  عمومی    457اساسی  بر  تاکید  با  مدنی  دادرسی  قانون 
خصوص   در  داوری  امر  به  ارجاع  الف،  شرکت  اموال  بودن 
اختلافات این شرکت را مستلزم مصوبه هیات وزیران دانسته و  

 همانند دادگاه بدوی حکم به ابطال رای داوری داده است.  

-در مواد قانونی پیش "عمومی"تفسیر این شعبه از صفت        
این   استدلال  برخلاف  درواقع،  نیست.  اشکال  از  خالی  گفته 
دادگاه، اموال صندوق بازنشستگی کشوری از جمله شرکت الف  
عمومی نیست بلکه صرفاً متعلق به مشترکین این صندوق است 

اند  که رابطه استخدامی با دولت به عنوان کارفرما دارند یا داشته
بیمه  کسور  صندوق  این  به  خود  اشتغال  دوران  طول  در  و 

های بازنشستگی به اند. درک نادرست از ماهیّت صندوقپرداخته
یافته   تبلور  دادگاه  توسط  صادره  رای  و  استدلال  این  در  خوبی 

 است.  

 گیری نتیجه

بازنشستگی   مدیریت صندوق  در  کلیدی  و  مرکزی  نقش  دولت 
به دارد  از کشوری  برخی  را در  و فرضیه  این ذهنیت  طوری که 

شرکت که  است  کرده  ایجاد  این  مخاطبین  به  متعلق  های 
هستند.   دولتی  نسبت  صندوق  با  رابطه  در  اساسی  پرسش  یک 

آن است که آیا اساسا نقشی که دولت در     صندوقدولت با این  
می  طرح بازی  صندوق  این  بر  حاکم  )نقش مستمری  کند 

تنظیم حامی،  میکارفرما،  مدیریتی(  و  ایجاد  گر  به  منجر  تواند 
دارایی و  اموال  بر  دولت  مالکیتِ  صندوقحق  این   های 

گردد؟پاسخ به این پرسش اساسی زیربنای تبیین ماهّیت حقوقی  
 های متعلق به این صندوق است.شرکت
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صورتتحلیل یافتههای  و  پژوهش  این  در  حاصله گرفته  های 
واقع تحلیلیِ  متفاوت  رویکرد  دو  هر  با  که  است  آن  از  -حاکی 

تر است(  تر و زیربنایی و در نتیجه مهمگرایانه )که به نظر بنیادی
عمدتا  تر است و  طور نسبی روبناییگرایانه )که بهو تحلیل شکل

های وابسته  گیرد(، شرکتبا استناد به حقوق موضوعه صورت می
به صندوق، متعلق به اشخاص حقیقی خصوصی هستند نه دولت  

دارایی سو،  یک  از  درواقع،  هستند.  خصوصی  درنتیجه  های و 
های مستمری از محل کسور پرداختی به شده در صندوقانباشت

اند که خود ذاتاً و در اصل ناشی  ها تأمین مالی شدهاین صندوق
از اشتغال مشترکین صندوق و بخشی از مزایای اشتغال و جبران  
خدمت آنها بوده است. تعهدات قانونی کارفرما )اعم از دولتی یا  
خصوصی( به صورت پرداخت کسور هیچ حقی مبنی بر مالکیت  

دارایی و  اموال  بر  صندوقوی  این  کرد.  های  نخواهد  ایجاد  ها 
بنابراین، نقش کارفرمایی دولت در صندوق بازنشستگی کشوری  

های صندوق تواند دلیلی بر مالکیت دولت بر اموال و دارایینمی
 های وابسته به آن باشد.  بازنشستگی کشوری، از جمله شرکت 

کند  بازی می هایی که دولت در صندوقطور مشابه، سایر نقشبه
دارایی و  اموال  بر  مالکیت وی  بر  این  نیز هیچ حقی مبنی  های 

ایجاد نخواهد کرد. نقش حمایتی  )ضامن( دولت در  صندوق ها 
ها  قبال تعهدات صندوق، با توجه به این که ماهیّت این حمایت

نمی هستند  قلمدادکردن بلاعوض  دولتی  برای  مبنایی  تواند 
تواند بر  قرار گیرد. اما دولت محق است و می  های صندوقدارایی

کمک این  سطح  ملاحظاتی  با  و  خود  مقتضیات  با  اساس  را  ها 
اصلاحات قانونی کاهش یا حتی افزایش دهد. درهرصورت، فارغ 

کمک این  میزان  و  نوع  بودن  از  بلاعوض  ماهیّت  دلیل  به  ها، 
-صورت مالکیت بر اموال و داراییرای دولت به آنها، هیچ حقی ب

گری دولت نیز یک  تصور نیست. نقش تنظیمقابل  های صندوق
نمینقش   اساسا  و  بوده  مالکیت حاکمیتی  برای  مبنایی  تواند 

( های تنظیم شوندگان )در اینجا صندوقدولت بر اموال و دارایی
های  قرار گیرد. درنهایت، نقش پررنگ دولت در مدیریت صندوق

مستمری در ایران که خود ریشه در ضعف حاکمیت شرکتی این  
آسیبصندوق به  منجر  و  داشته  پایداری  ها  به  نیز  فراوانی  های 

، با توجه به این که دولت صرفا 1ها شده است مالی این صندوق
تواند مستمسکی برای ادعای مالکیت را دارد، نمی  2نقش کارگزار 

 

 برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک به:   1
( حسن  جوهری،  و  مجتبی  حاکمیت  1402قاسمی،  بر  نقدی  بربادرفته:   .)

اجتماعی و صندوق بازنشستگی کشوری. فصلنامه    تأمینشرکتی در سازمان  
   های حقوق عمومی.پژوهش

2Agent  

طور  یا به  )در اینجا صندوق  3های اصیلدولت بر اموال و دارایی
با  دقیق درواقع،  باشد.  آنها(  قانونی  بازماندگان  و  مشترکین  تر 

های مستمری و بروزرسانی آن  اصلاح حاکمیت شرکتی صندوق
المللی، چه بسا بتوان این نقش دولت را در  با استانداردهای بین

این صندوق مالی  پایداری  بهبود  و  داد.  جهت اصلاح  ها کاهش 
گذارند  گرایانه به این امر صحه میهای واقعترتیب، تحلیلاینبه

دارایی صندوقکه  اموال  و  و   ها  )مشترکین  اصیل  به  متعلق 
و خصوصی   حقیقی  اشخاصی  که  است  آنها(  قانونی  بازماندگان 

 هستند.  
با  تحلیل درمقایسه  اهمیت  نظر  از  چه  اگر  نیز  شکلی  های 
گیرند، اما گرایانه، در درجه دوم اهمیت قرار میهای واقعتحلیل

که   است  آن  از  حاکی  ایران  در  موضوعه  حقوق  در  واکاوی 
این صندوق درستی  به  نیز  ایرانی  عمومی    قانونگذار  موسسه  را 

غیردولتی قلمداد کرده است که به مفهوم غیردولتی بودن اموال 
های متعلق  های آنها و درنتیجه غیردولتی بودن شرکتو دارایی

 به آن است.  

 

3Principal  
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1- INTRODUCTION 
The European Union (EU), recognized as one of the world's most influential economic and political blocs, 

has strategically employed sanctions as a tool for advancing its foreign policy objectives. Sanctions, typically 

viewed as restrictive measures aimed at influencing state and non-state actors, have become central to the EU’s 

approach to promoting its values and enforcing international norms. The EU has acquired an important role on 

the global stage in the past two decades and its sanctioning policy is one of the elements that have contributed to 

this. The institutional capacities of the EU in imposing restrictive measures have developed from loose 

cooperation in the foreign and security policy sphere to a complex and well-developed mechanism that regulates 

how the 27 members can reach binding decisions in the security domain within the boundaries of the EU legal 

framework. However, their effectiveness, legal foundation, and ethical implications are subject to ongoing debate. 

The Treaty on European Union (TEU) includes restrictive measures as one of the possible tools that can be 

employed to pursue the goals of the CFSP. The imposition of sanctions falls under the CFSP domain and the 

process is regulated by Articles 30 and 31 of the TEU. The right to undertake initiatives lies with any member 

state and with the High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy, who can act also 

with the support of the European Commission. This research seeks to answer the following key question: "What 

is the normative legitimacy of EU sanctions, and how are they enforced both domestically and internationally 

while managing associated legal challenges?" The hypothesis posits that while the EU strives to promote values 

such as democracy, human rights, and the rule of law, it faces significant challenges in ensuring that its sanctions 

regime remains both legally sound and effective. The study applies Ian Manners' Normative Power Europe (NPE) 

theory as a central framework for analyzing the EU's sanctions regime. This research explores how sanctions serve 

as an instrument for the EU to enforce its normative goals on the international stage. Key issues explored include:  

 1. The legal basis and compliance of EU sanctions with international law.   

2.The alignment of EU sanctions with its normative power identity.   

3.The broader implications of EU sanctions on global governance and the EU’s credibility. 

2- PURPOSE 

This research aims to:   

-    Analyze the legal frameworks underpinning EU sanctions, focusing on their conformity with international 

law and EU treaties.   

-  Assess the theoretical basis of sanctions as instruments of normative power, particularly in advancing 

values such as democracy, human rights, and the rule of law.   
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- Examine the challenges of enforcing sanctions, including procedural inconsistencies, ethical dilemmas, 

and geopolitical resistance. 

By addressing these objectives, the study seeks to enhance understanding of the EU’s sanctions regime as 

an instrument for advancing international norms, in alignment with the EU's identity as a normative power. 

3- METHODOLOGY 

The study employs a qualitative, theoretical, and analytical approach, drawing on academic literature, EU 

legal documents, and theoretical frameworks. The methodology is structured around the following elements: 

1. Theoretical Framework:   

Ian Manners’ Normative Power Europe (NPE) theory serves as the primary lens for analyzing the EU’s use 

of sanctions. Manners’ theory argues that the EU, as a normative power, seeks to influence the world by promoting 

its values—such as democracy, human rights, and rule of law—through peaceful means, including sanctions. This 

framework provides insights into how the EU's sanctions can be understood as a tool for shaping global norms 

rather than coercing other states.  According to Manners, the EU's power extends beyond traditional military or 

economic influence; instead, it functions as a normative power that shapes global norms and values through non-

coercive means, including sanctions. 

   2.Legal Analysis:   

The study will review primary and secondary EU legal instruments governing sanctions, including 

regulations, directives, and the legal procedures for their imposition.  The alignment of these sanctions with 

international legal frameworks, such as the UN Charter, will also be assessed, particularly focusing on the legality 

of unilateral EU sanctions outside UN Security Council resolutions. 

3. Normative Analysis:   

The research will evaluate how EU sanctions align with the Union’s self-stated goals of promoting 

democracy, human rights, and the rule of law.  Ethical dilemmas, including the humanitarian impact of sanctions 

on civilian populations, will also be examined, especially in light of the EU’s commitment to promoting human 

dignity and global justice. 

 

4- FINDINGS 

The research reveals that the EU’s sanctions regime reflects its dual identity as both an economic power and 

a normative actor. However, this duality often creates tensions between the EU’s normative commitments and the 

practical challenges of sanction enforcement. 

1. Legal Challenges:   

   -  The EU’s sanctions operate within a complex legal framework that seeks to balance EU regulations with 

international law. While the Union strives to comply with international norms, unilateral sanctions, especially 

those not endorsed by the UN Security Council (UNSC), often draw criticism for violating international legal 

principles.   

   -  The extraterritorial application of EU sanctions raises questions about their compatibility with state 

sovereignty and the principles of international law. 

2. Normative Aspirations:   

   -  Sanctions are a crucial tool in advancing the EU’s normative agenda, particularly regarding human rights 

and democracy. However, their implementation often exposes contradictions. For example, broad sanctions can 

inadvertently harm civilian populations, undermining the very norms they seek to promote.   

   -  The EU’s reliance on sanctions, rather than military force, reinforces its identity as a civilian power 

focused on normative rather than coercive influence. 

3. Operational Challenges:   

   -  The enforcement of sanctions is complicated by procedural inconsistencies and the lack of uniformity 

among member states. Diverging national interests, political priorities, and economic considerations hinder the 

consistent application of sanctions.   

   -  The effectiveness of sanctions remains difficult to evaluate, particularly in cases where target entities 

circumvent restrictions, thereby reducing the desired impact. 

This study places EU sanctions within the broader context of global governance, emphasizing their role as 

instruments of both coercion and norm promotion. The analysis highlights several key themes: 

1. Legitimacy and Compliance:   

   -  The legitimacy of EU sanctions is integral to its identity as a normative power. However, unilateral 

sanctions that are not in alignment with UNSC resolutions often face legitimacy challenges.   

   -  The targeting and proportionality of sanctions are crucial factors in ensuring their compliance with both 
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EU and international law. 

2. Ethical Considerations:   

   -  The unintended humanitarian consequences of sanctions, such as the negative impact on civilian 

populations, raise ethical questions. Striking a balance between effectiveness and ethical responsibility remains 

one of the primary challenges for the EU in its application of sanctions. 

3. Global Governance Implications:   

   - The EU’s sanctions regime is a critical element of its role as a rule-maker in global governance, yet 

geopolitical resistance from major powers like Russia and China underscores the limitations of the EU’s normative 

power. These tensions highlight the challenges the EU faces in enforcing its values on the global stage. 

5- CONCLUSION 

The EU’s sanctions regime exemplifies the complexities of promoting international norms in a multipolar 

world. While sanctions serve as a valuable tool for advancing the EU’s foreign policy objectives, their 

implementation often reveals tensions between the EU’s normative aspirations and the geopolitical realities in 

which it operates. To improve the legitimacy and effectiveness of its sanctions, the EU should: 

1. Strengthen its legal frameworks to ensure greater alignment with international law. 

2 .Improve the proportionality and targeting of sanctions to minimize unintended humanitarian impacts. 

3.Foster greater cohesion among member states to enhance the consistency and enforcement of sanctions. 

By addressing these challenges, the EU can reinforce its credibility as a normative power and ensure that 

sanctions remain a viable tool for advancing its foreign policy goals. This research contributes to the growing 

body of literature on EU foreign policy by providing a comprehensive analysis of the sanctions regime and its 

relationship with the EU’s identity as a normative power. Future research could explore the intersection of 

sanctions with other policy tools such as diplomacy, development aid, and trade agreements, to better understand 

how they collectively contribute to the EU’s efforts in promoting international norms.  

Keyword: Common Foreign and Security Policy, EU Economic Sanctions, Human Right, Legal Challenges, 

Normative Power.  
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 پژوهشی  ۀمقال

 220- 238، ص 1403 پاییز و زمستان، 26، شماره 31 هدور

 های حقوقی اتحادیه اروپا: مشروعیت، سازوکارهای اجرایی و چالش اقتصادی هایتحریم

  1رکسانا نیکنامی 

 21/12/1403پذیرش:        04/09/1403دریافت: 

   چکیده

های  همواره با چالش   این ابزار.  استالمللی  یکی از ابزارهای اصلی سیاست خارجی اتحادیه اروپا در راستای حفظ صلح و امنیت بین   ی اقتصادیهاتحریم
از منظر نظریه  اقتصادی  های  . نوشتار حاضر به بررسی چارچوب تحریماستبوده  رو روبهاجرایی  حقوقی و   اروپا  پرداخته است.   قدرت هنجاریاتحادیه 

المللی اعمال و در عین حال  در سطح داخلی و بین های اتحادیه اروپا چیست و چگونهپرسش اصلی بر این مبنا است که بنیان مشروعیت هنجاری تحریم 
ابزاری    عنوانبه تنها  ا نه ها رعنوان یک قدرت نرم، تحریمبه پردازد. در پاسخ این فرضیه مطرح است که اتحادیه اروپا  های حقوقی میبه مدیریت چالش 

های  ها با چالش برد؛ اما این تحریم کار می های حقوق بشر، دموکراسی و حاکمیت قانون به ای برای ترویج ارزش عنوان وسیله به برای فشار سیاسی، بلکه  
ها در چارچوب  هنجاری است که به بررسی مبانی قانونی تحریم-هستند. روش تحقیق شامل تحلیل حقوقی  رو روبهالمللی  حقوقی جدی در سطح بین 

و  المللی همسبا هنجارهای بین   اتحادیه اروپا های  تحریم   کهدرحالی     دهدزد. نتایج پژوهش نشان می پردا سیاست خارجی و امنیتی مشترک اتحادیه اروپا می
نا هماهنگی در  ها بر حقوق بشر،تحریم تأثیرا تناسب و ها شامل مشکلاتی در رابطه ب ؛ با مسائل حقوقی و اجرایی مهمی مواجه هستند. این چالش هستند

 الملل است.  ها در میان کشورهای عضو و دشواری تطابق با استانداردهای حقوق بیناجرای تحریم 

   هنجاری. قدرت چالش حقوقی، حقوق بشر، سیاست خارجی و امنیتی مشترک، اتحادیه اروپا،  اقتصادی  هایتحریم ها: کلیدواژه

 
 ای، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران.  استادیار، گروه مطالعات منطقه 1

) niknami.roxana@ut.ac.ir:ایمیل نویسنده(  

 دانشنامۀ حقوق اقتصادی

https://lawecon.um.ac.irHomepage:  

mailto:niknami.roxana@ut.ac.ir(ایمیل
https://orcid.org/0000-0003-4694-4835
https://lawecon.um.ac.ir/


 1403 پاییز و زمستان ،26شماره  ،31  هدور حقوق اقتصادی، ۀدانشنام     224

 
 

 مقدمه 

ابزاری بازدارنده علیه دولت سوم )غیرعضو اتحادیه اروپا(،    ،تحریم
و شرکت  مشترکافراد  امنیتی  و  در سیاست خارجی  و  است   ها 

  امنیت   تأمین  منظور  به  کاربرد زیادی دارد. این ابزار  1اتحادیه اروپا
  بشر،   حقوق  مانند  هنجاری  هایارزش   ترویج  و  المللیبین

  اتحادیه .  گیردمی  قرار  استفاده  مورد  قانون  حاکمیت  و  دموکراسی
 با  المللی،بین  نظام  در  بازیگران  ترینمهم  از   یکی  عنوانبه   اروپا،

  قدرت   یک  عنوان به   تا  کندمی   تلاش  هاتحریم  از   استفاده
 ابزاری   تنها  نه  هاتحریم  منظر،  این  از.  کند  ایفا  نقش  2هنجاری 

  شوند، می  محسوب  اقتصادی  و  سیاسی  اهداف  به  دستیابی  برای
 شماربه   نیز  المللیبین  هنجارهای  پیشبرد  برای  ایوسیله   بلکه
 .آیندمی

ها توسط اتحادیه اروپا از سال  کاربرد اقتصادی و سیاسی تحریم 
ها بر اساس موقعیت جغرافیایی،  شتاب گرفته است. تحریم 1987
شکل انگیزه  اروپا  اتحادیه  امنیتی  اهداف  و  سیاسی  های  های 

گیرند. در واقع دوعامل مجاورت جغرافیایی و  مختلفی به خود می 
تحریم اعمال  در  مهمی  نقش  امنیتی  اروپا ارتباط  اتحادیه  های 

طور که اشاره شد اتحادیه اروپا خود را بازیگری دارای  دارند. همان
نرم می  ابزارهای سخت  قدرت  از  استفاده  از  باید  نتیجه  داند؛ در 

. این موضوع در سند راهبرد برای پیشبرد اهداف خود اجتناب کند
قرار گرفته است. لازم   تأکیدنیز مورد    2003مصوب    3امنیتی اروپا 

ترین بلوک اقتصادی بزرگ  عنوانبه به ذکر است که اتحادیه اروپا  
های خود آگاهی تام دارد.  گذاری تحریمتأثیردر جهان، در مورد  

تحریم کاربست  در  اتحادیه  عملکرد  درک  حال،  عین  کار در  ها 
نهادی منحصربه  اروپا  اتحادیه  فرد چندان راحتی نیست؛ چرا که 

ه نیست. اختیارات  المللی دیگر قابل مقایساست که با هیچ نهاد بین
گستر فعالیتو  نهادهای  ه  سایر  از  فراتر  بسیار  نهاد  این  های 

تفویض حوزهبه المللی است و  بین از حاکمیت توسط  دلیل  هایی 
 قدرت اجرایی بالایی دارد.   ،هادولت

 با   همواره  هاتحریم  که  است  این  اصلی  مسئله  حال،  این  با
 هایتحریم  سو،یک  از.  هستند  همراه  اجرایی  و  حقوقی  هایچالش

  دیگر   سوی  از  و   باشند  سوهم  المللبین  حقوق  با  باید  اروپا  اتحادیه
  تحت   نهادهای  و   افراد   اساسی  حقوق   که   شوند   اجرا   ایگونه به   باید

 مطرح  اساس  این  بر  قدرت هنجاری  نظریه.  نشود  نقض  تحریم،
  دنبال   به  المللی،بین  بازیگر  یک   عنوانبه   اروپا  اتحادیه  که  شودمی

 
1  Common Foreign &Security Policy (CFSP)  
2 Normative Power 

  که   دارد  تأکید  نظریه   این.  است  جهانی  هنجارهای  تثبیت  و  ترویج
  در   بلکه  نظامی،  و  اقتصادی  قدرت  در  تنها  نه   اروپا  اتحادیه  قدرت

 المللیبین  هایارزش   و  هنجارها  ترویج  و  تعیین  برای  اشتوانایی 
 دهند،می  نشان  هاتحریم  که  طورهمان  ،فرایند  این  اما.  است  نهفته

 .است همراه بسیاری هایپیچیدگی با

  تناسب   اروپا،  اتحادیه  هایتحریم  هایچالش  ترینمهم  از   یکی
  این   منفی  اتتأثیر  و  اتحادیه  این  هنجاری  و  سیاسی  اهداف  میان

.  است  هاشرکت   و  افراد  اساسی  حقوق  و  بشر  حقوق  بر  هاتحریم
 و  اقتصادی  هایمحدودیت  باعث  تواندمی  هاتحریم  اعمال

  عین  در  و  شود  تحریم  تحت  کشورهای  شهروندان  برای  اجتماعی
 همراه  به  اروپا  اتحادیه  خود  برای  مهمی  حقوقی  پیامدهای  حال،
  حقوق  اصول با است  ممکن هاتحریم  مثال، عنوانبه .  باشد داشته

 در   اتحادیه  عضو  کشورهای  داخلی  مقررات   با  حتی  و  المللبین
  برای  قضایی و  قانونی هایچالش موجب  امر  این که  باشند؛ تضاد

  حقوقی   چارچوبابتدا    مقاله،  این  در  .شودمی  هاآن  اعمال
  این   بررسی  به  همچنین،.  شودمی  بررسی  اروپا  اتحادیه  هایتحریم

چگونهتحریم  که  شودمی  پرداخته  موضوع   اند توانسته   ها 
 پیشبرد  در  مؤثر  طوربه   و  کنند  کسب  را  لازم  هنجاری  مشروعیت

  این  در.  کنند  عمل  المللیبین  هنجارهای  و  اروپا  اتحادیه  اهداف
 جمله   از  هاتحریم   با  مرتبط  اجرایی   و  حقوقی  هایچالش   راستا،
  تناقضات   و  هاتحریم  اجرای  در  مشکلات  بشر،  حقوق  بر  هاآن  تأثیر

  این   هدف  .گیردمی  قرار  بحث  مورد  المللبین   حقوق  با  احتمالی
 به   اروپا،  اتحادیه  هایتحریم  بررسی  ضمن  که  است  این  مقاله
 المللیبین  نظم  به  دهیشکل  در   اتحادیه  این   نقش   از  بهتری  درک

 .  یابد دست هاتحریم  با مرتبط  اخلاقی و حقوقی هایچالش و

 .چارچوب مفهومی  1
از نظریه قدرت هنجاری   ،های اتحادیه اروپابرای تحلیل تحریم 

منرزبه  یان  خوانش  است.    4ویژه  شده  در  استفاده  اروپا  اتحادیه 
ای  شود. واژهیک قدرت هنجاری شناخته می   عنوان به سطح جهان  

بار   اولین  برد(  2002)منرزکه  کار  به  را   هنوز   اروپا  اتحادیه.  آن 
  به   احترام  همواره  در نتیجه.  ندارد  اختیار  در  مناسبی  نظامی  قدرت
  اهداف   عنوانبه   ...  و  اساسی  های  آزادی  دموکراسی،  بشر،  حقوق
 .  گیرداشاره قرار میمورد  اروپا اتحادیه سیاست اصلی

3 European Security Strategy 
4 Ian Manners 
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  مرتبط   خودشناسی   و  نئوامپریالیستی  ذهنیت  با  هنجاری  قدرت
هایی کانال  از   اعمال قدرت  رای قدرت هنجاری ب  تئوری،   در.  است
  ارتباطات )  اطلاعاتی   عوامل  ، (ناخواسته  اشاعه)  سرایت  نظیر

  تبادل )  ، انتقال(نهادسازی)  ایرویه   عوامل  ،(اعلامی  و  راهبردی  
  حضور )  آشکار  اقدامات  ،(دیگر  هایطرف   به   تحمیل  طریق  از  منافع

  فیلترهای   و(  المللیبین  هایسازمان   یا  کشورها  سایر  در  فیزیکی
 یا  کشورها  سایر  در  سیاسی  یادگیری  و  فرهنگی  اشاعه)  فرهنگی
.  Veebel, 2021:270))گیردصورت می (المللیبین هایسازمان

  جهانی  طبیعتاً  غربی  هایارزش  که باور  این  با  نیز  هنجاری  قدرت
اعلام    اتحادیه  هنجاری  قدرت  با  منرز.  دارد  پیوند  هستند، اروپا، 

 هایارزش   و  قوانین  انتشار  القا و  دهی،شکل  قصد  کرد که این نهاد
 .دارد قهریغیر ابزارهای طریق از را المللیبین

 ،المللبین   بازیگران  دیگر  برخلاف   که  کندمی  استدلال  منرز 
  اساس   یعنی   است،  هنجاری  ساختار  یک  خود  اروپا،  اتحادیه

 پنج  با  دوم  جهانی  جنگ  از  پس  تاریخ  طول  در  اروپا  هنجاری
  به   احترام  و  قانون  حاکمیت  دموکراسی،  آزادی،  صلح،  اصلی  هنجار
 ,Mannersاست  گرفته  شکل  اساسی   هایآزادی  و   بشر  حقوق

  جنگ   از  پس  فوری  هنجارهای  اول  مورد  دو .  ((183-184 :2006
  بقیه   ولی   بودند  ضروری  اروپایی  جامعه  تشکیل  برای  که  هستند

 اروپا   شرق  از  غرب  تمایز  برای  سرد  جنگ  طول  در  بیشتر  هنجارها،
  یعنی   دارد،  وجود  جزئی  هنجار   چهار  همچنین.  شدند  ایجاد

  حکمرانی   و  پایدار  توسعه   تبعیض،  با  ضدیت  اجتماعی،  همبستگی
  را  هنجارها این مختلف، مسیرهای و هاراه از اروپا اتحادیه. خوب

  از   ناخواسته   یا  مسیرها  این.  کندمی   منتشر  خود  خارجی  روابط   در
 انتقال  طریق   از  آگاهانه  یا  شودمی   انجام  سرایت   طریق

Manners, 2006: 188) .) 

  داد   توضیح  هنجارها  این  انتشار  روند  مورد  در  منرز  این،  بر  علاوه
  و   نمونه   تعریف  با  را  خود  هنجارهای  اروپا  اتحادیه  که  کرد  تأکید  و

  را   اروپا  اتحادیه  او  رو  این  از.  دهد  می  گسترش  اجبار  طریق  از  نه
  عنوان  با خود کتاب در نای  جوزف. گرفت نظر در نرم قدرت یک

  2004  سال  در  که  «1جهانی  سیاست  در  موفقیت  ابزار:  نرم  قدرت»
  که   کرد  خاطرنشان  نای.  کرد  ارائه  مشابه  استدلالی  شد،  منتشر

 نرم  قدرت  داخلی،  های  سیاست  و  جذاب  فرهنگ  بر  علاوه  اروپا
 عمومی  کالاهای  به  اغلب  که  خود  خارجی  های  سیاست  از  را  خود

  اتحادیه   نای،  گفته  به .  است  آورده  دست   به   کند،  می  کمک  جهانی
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  قوانین   جهانی،  هوایی  و  آب  تغییرات  مورد  در  خود  مواضع  از  اروپا
  می   کسب  اعتبار  بشر  حقوق  معاهدات  و  المللی  بین
  به   دادن  شکل  با  روپاا  اتحادیه  اساس،  این  بر  (.(Nye,2004کند

  سایر   اروپایی،  هایارزش   بر   مبتنی  استانداردهای  و  هنجارها
  ابزارهای   طریق  از  هنجارها،  این  رعایت  به  نسبت  را  کشورها
  در .  دهدمی   قرار  فشار  تحت  یا  و  کندمی   ترغیب   و  تشویق  مختلف،

 تمرکز  عمده  خود،  مادی  هایقابلیت  بر  تمرکز  جایبه   اتحادیه  واقع
ها یکی  تحریم   . است  گذاشته  هنجاری  و  ارزشی   اصول  بر  را  خود

نمونه ازمهم اروپاترین  پیشبرد قدرت هنجاری  با    های قهری در 
در چارچوب   د و از این حیثن شومحسوب می  استفاده از ابزار انتقال

 یابد. مشروعیت می  اتحادیه نهادینه شده و

  هنجارهای   از  محافظت  یا  تغییر  قدرت  اروپا  اتحادیه  رودمی  انتظار
بازیگران    که  دیدگاه  این.  دباش   داشته  را  الملل  بین  روابط  در  خاص

  هنجاری   هایارزش  پذیرش  به  مند  علاقه  برهم زننده وضع موجود
  اتحادیه  عضو  کشورهای  خودشناسی  با  مستقیماً  هستند،  غربی
 ,Veebel).  است   مرتبط  هنجاری  قدرت  مجریان   عنوانبه   اروپا

ایران، کنگو    مدل،  این  در  (271 :2021   از   ترخاص   و... روسیه، 
 هدفی هستند کشورهای تنها اینها جهان نیستند، کشورهای بقیه
 هارویه   و   قوانین  هنجارها،  برخی   تا  د نشومی   متقاعد  یا  مجبور  که

  و   بشر  حقوق  به  تعهد  اجتماعی،   عدالت  ،دموکراسی  مانند
اتحادیه    استفاده  تحلیل  و  تجزیه  .کنند  اعمال  را   اساسی  هایآزادی
 هایارزش  و  اصول  آیا  که  دهد  تواند نشانمی  هاتحریم  از  اروپا

 درک . خیر یا است  متصل آن هویت به   عمدتاً اروپا  اتحادیه اصلی
  اتحادیه   هنجاری  قدرت  دامنه  تا  دهد  می  اجازه  فرد   به  موضوع  این
 . کند درک را اروپا

 های اتحادیه اروپا مشروعیت تحریم .2

شکل  تحریم دو  اروپا  اتحادیه  تحریمهای  که  دارند:  هایی 
قطعنامهدولت موجب  به  عضو  سازمان های  امنیت  شورای  های 

فصل   ذیل  و  چارچوب    7ملل  در  آنها  اجرای  به  موظف  منشور 
ار اتحادیه  تحریموقوانین  و  از  پا هستند  که جدای  های مستقل 

بر اساس قوانین اتحادیه    شوند.های سازمان ملل اعمال میتحریم
به  اروپا، تحریم باید  به حقوق بشر و آزادیها  بنیادین،  ویژه های 

ها در احترام بگذارند؛ زیرا همه این   مؤثرروند قانونی و حق جبران  
آمده است. طبق قوانین منشور    2منشور حقوق بنیادین اتحادیه اروپا 
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دولت و  نهادها  اروپا  کلیه اتحادیه  رعایت  به  ملزم  عضو  های 
اروپا هستند.تحریم اتحادیه  های خاورمیانه و شمال بحران   های 

تحریم افزایش کاربرد  اوکراین سبب  و  اروپا  افریقا  اتحادیه  های 
رژیم تحریمی مختلف توسط اتحادیه   35شده است. در حال حاضر  
است اجرا  حال  در    (. (European Commision, 2016اروپا 

های اتحادیه اروپا همواره در کانون توجه قرار مشروعیت تحریم
به    ها لازم است داشته است. برای بررسی مشروعیت این تحریم

 الملل پرداخته شود. انطباق با حقوق بین   و آن های حقوقیبنیان

 هاهای قانونی تحریم پایه .2-1
بود که در آن از    1معاهده رم آغازگر ایجاد جامعه اقتصادی اروپا 

بهتحریم ماده  ها  طبق  بود.  شده  یاد  تجاری  سلاح   223عنوان 
توانند در موارد امنیتی که با تولید  های عضو میمعاهده رم، دولت

یا تجارت سلاح، مهمات و ادوات جنگی مرتبط است روابط خود  
کنند قطع  مقابل  کشور  با   European Economic.) را 

Community, 1957)    می   224ماده اذعان  توقف  نیز  که  دارد 
امنیت   و  تهدیدهای صلح  با  مبارزه  برای  بازار مشترک  عملکرد 

 ,European Economic Community)المللی مجاز استبین

1957: Sec 224)   .  301قبل از تشکیل اتحادیه اروپا نیز در ماده  
جامعه اروپا آمده بود که انقطاع یا کاهش روابط  سیس  أتمعاهده  

اقتصادی با یک یا چند کشور ثالث توسط جامعه اروپا قابل انجام  
های  یا تحریمابزارهای محدودکننده    .(Lissel, 2006: 18)است

ماده  با سیاست خارجی و امنیتی مشترک در  اتحادیه اروپا منطبق

طبق  آمده است.  یا پیمان ماستریخت    2معاهده اتحادیه اروپا   11
 پردازد: ها میاتحادیه در موارد زیر به اعمال تحریم ،11ماده 

  ی مشترک، منافع بنیادین، استقلال وهابرای حراست از ارزش  -
 منطبق با اصول منشور سازمان ملل ،همگرایی اتحادیه

 برای تقویت امنیت اتحادیه اروپا به هر طریقی  -

الملل طبق اصول منشور  برای حراست از صلح و تقویت امنیت بین -
 سازمان ملل و قانون نهایی هلسینکی و اهداف منشور پاریس

 المللیهای بینبرای افزایش همکاری  -

برای گسترش و تقویت دموکراسی و حاکمیت قانون و احترام به   -
 The Treaty On European)های بنیادینحقوق بشر و آزادی

Union, 2012: 9)  . 

تصمیم با  ماستریخت،  پیمان  از  مورد گیری  بعد  در  مشترک 
دولتتحریم کلیه  برای  و  شد  توافق  عضها  از   وهای  تبعیت 
در حال حاضر الزامی شد.  1993های اتحادیه اروپا پس از تحریم
فصل  تحریم اساس  بر  اعمال    2های  اروپا  اتحادیه  معاهده  از 

شوند که دربردارنده مقررات خاص سیاست خارجی و امنیتی می
ماده   طبق  است.  تصمیم29مشترک  رکن  مورد  ،  در  گیرنده 

ها توسط نمانیده  شورای اروپا است و ارائه طرح تحریم  ها،تحریم
شود.  عالی اتحادیه اروپا در امور خارجی و سیاست امنیتی اتخاذ می 

کار بود. اولین ها محافظهپا ابتدا برای استفاده از تحریمواتحادیه ار
علیه برمه تصویب    1996اکتبر    28ها در  سند قانونی اعمال تحریم

اساس  تحریم .  (Portela, 2010: 23)شد بر  اروپا  اتحادیه  های 
 فهرست شده است.  1تاکنون در جدول  1993نوع بحران از 

 های اتحادیه اروپا . مروری بر تحریم1جدول

 

 
1 European Economic Community (EEC) 2 Treaty of the European Union 
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 نگارنده منبع: 

 

بالا مشخص است؛ بیشترین موارد کاربرد طور که از جدول همان
ها مربوط به ارتقای دموکراسی بر مبنای حفظ حقوق بشر تحریم

های دموکراتیک در مواردی مصداق دارد  بوده است. نقض رویه 
که مقامات ملی مسئول نقض حقوق بشر شهروندان خود شناخته  

ازبکستان.  و  بلاروس  مثل  )  شوند؛  لیسبون  (  2007معاهده 
های سیاستی را که اتحادیه اروپا و کشورهای عضو دارای  حوزه

های سیاستی که در آن  های انحصاری هستند و حوزهصلاحیت
صلاحیت میان اتحادیه اروپا و کشورهای عضو تقسیم شده است  

معاهده تاسیس اتحادیه   6و    5،  4ماده  کند )طبق  را مشخص می
 Consolidated Version of the Treaty On the )اروپا(

Functioning of the European Union,2016: 4) اعمال  .
است.    وابستهپا  وها به مشارکت سطوح مختلف اتحادیه ارتحریم

مسئول اروپا  اتحادیه  مثال،  تجاری   انحصاری  برای  سیاست 
بازار   عملکرد  مورد  در  عضو  کشورهای  با  اما  است؛  مشترک 

هماهنگ   دولت   کندمیمشترک  به  اداری  امور  در  کمک  و  ها 
 کند. می

تحریم اعمال  که  آنجا  از  روابط بنابراین  منظم  عملکرد  بر  ها 
نظیم  تگذارد؛ شورا باید مقرراتی برای  می   تأثیراقتصادی و مالی  

معاهده تاسیس   215ماده    عملکرد بازار مشترک، همان طور که در
است؛   کندآمده   Consolidated Version of the )تصویب 

Treaty On the Functioning of the European 

Union,2018: 98)  .دهد که وقتی تصمیم  این موضوع نشان می
می  گرفته  تحریم  اعمال  واجد  بر  اکثریت  اساس  بر  شورا  شود؛ 

ون اقدامات لازم  شرایط به پیشنهاد مشترک نماینده عالی و کمیسی
می اتخاذ  قرار    کندرا  جریان  در  نیز  را  پارلمان  حال  عین  در  و 

 دهد. می
را در    ابزار تحریم  از  استفاده  از  اروپا درک خود  سند    3اتحادیه 

 و   اجرا  مهم منعکس کرده است. این اسناد عبارتند از: دستورالعمل
اصول1محدودکننده  اقدامات  ارزیابی   از   استفاده  در  اساسی   ،  
بهترین2کننده  محدود  اقدامات   برای   اروپا  اتحادیه  هایشیوه  ،  
بنابراین کاملا واضح است که    .3محدودکننده   اقدامات  مؤثر  اجرای

ابزار سیاست خارجی خود بهره   عنوان به ها  اتحادیه اروپا از تحریم

 
1  Guidelines on Implementation and Evaluation of 

Restrictive Measures 
2  Basic Principles on the Use of Restrictive 

Measures 

برد. در سند اصول اساسی در استفاده از اقدامات محدود کننده  می
تحریم2004) انواع  بیان  به  اروپا  اتحادیه  پرداخته (،  ها 

. طبق این سند، مواردی که اتحادیه  (Hörbelt, 2017: 56)است
می  تحریم  به  تروراروپا دست  شامل  تکثیر سلاح زند  های  یسم، 

جمعی، و    کشتار  قانون  حاکمیت  دموکراسی،  بشر،  حقوق  نقض 
 حکمرانی خوب است. 

شده در راهنمای مصوب ها بر اساس پیشنهادهای فهرستتحریم
کند که اتحادیه شوند. این راهنما بیان میطراحی و اجرا می   2018

دارد هدفمند  رویکردی  تحریم  ؛اروپا  حداقل  یعنی  به  برای  ها 
بهرساندن   بر    آسیب  فشار  رساندن  حداکثر  به  و  غیرنظامیان 

و   سیاستمداران  سیاسی،  احزاب  ویژه  به  و  مشخص  بازیگران 
 بهترین   اند. در سندهای مورد هدف طراحی شدهرهبران حکومت 

سازی یکسان  و  محدودکننده  اقدامات   مؤثر  اجرای  هایشیوه
دولت  میان  تصمیمات  عضو  اجرای  شده  های  داده  توضیح 

. این سند آخرین بار در سال  (European Union, 2018)است
هرچند سیاست خارجی و امنیتی مشترک روزرسانی شد. به  2018

های قبل، در صلاحیت دیوان دادگستری اروپا نیست؛ اما در سال
 ها چندین بار توسط دیوان مورد بررسی قرار گرفته است. تحریم

 المللی های بینتحریم انطباق با  .2-2

ها توسط شورای امنیت سازمان ملل در چند  تحریم   وضع  فرایند
سال اخیر کاهش یافته است. دلیل اصلی این موضوع به وابستگی  

عضو شورای امنیت برای تصویب    9سازمان ملل به رای حداقل  
گیری مبتنی  دلیل رویه تصمیمبه گردد که همواره  ها بازمیتحریم

عضو دائم، دچار کندی و اختلال شده است.    5بر حق وتو یکی از  
اختلال   این  نتیجه  یا   فراینددر  کشورها  توسط  تحریم  وضع 

بین استنهادهای  یافته  افزایش  اروپا  اتحادیه  نظیر   المللی 

(Portela & Meissner, 2022: 81)  .  اتحادیه اروپا در سندی
دارد که به استانداردهای منتشر کرد؛ اذعان می  2004که در سال  

پایبند ملل  اعمال   سازمان  دنبال  به  حال  عین  در  اما  است؛ 
،  1990های ثالث نیز هست. از دهه  های مستقل بر دولت تحریم

های مستقل از سازمان ملل اتحادیه اروپا شروع به اعمال تحریم
ها تبدیل به ابزار اولیه سیاست  و امریکا کرد. در نتیجه رژیم تحریم

3  The EU Best Practices for the Effective 

Implementation of Restrictive Measure 
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توان در  خارجی اتحادیه اروپا شد. نمونه مهم این رویکرد را می 
 تحریم روسیه مشاهده کرد. 

دلیل موجه وجود  3ها الملل برای اعمال تحریمدر حقوق بین 
 دارد:

نارضایت1تلافی  - دادن  نشان  برای  است  راهی  از  :  عبور  بدون  ی 
 .  مرزهای عمل مشروع

ین کار با تلافی متفاوت است چون  : ا2جلوگیری از استفاده از حق  -
یرقانونی است و توسط یک دولت در پاسخ به عمل غیرقانونی  غ

 شود.  دولتی دیگر اعمال می

سپتامبر مطرح شد. این حالت  11: بعد از حادثه 3حق دفاع از خود -
منشور سازمان ملل   51فقط در پاسخ به حمله نظامی طبق ماده  

 .  (Shaw, 2021: 1022-1023)شوداجرایی می 

های  پا ملزم به پیروی از کلیه تحریموبر همین اساس اتحادیه ار
معاهده اتحادیه اروپا    15سازمان ملل است. این موضوع در ماده  

است اصلی  .  (Lukoševičius, 2010: 87) تصریح شده  هدف 
الملل ها، حفظ صلح و امنیت بینشورای امنیت از اعمال تحریم

عوامل   و  حکمرانی  ارتقای  اروپا  اتحادیه  هدف  مقابل  در  است. 

وابسته به آن یعنی حقوق بشر و دموکراسی است. از طرف دیگر  
برای  تحریم امنیت  شورای  دولتهای  الزامکلیه  عضو  آور  های 
تحریم   است؛ برای  اما  فقط  اروپا  اتحادیه  عضو    27های  کشور 
تحریم هستندآور  الزام همه  است  موظف  اروپا  اتحادیه  های  . 

رژیم نبود  ازمان ملل را اجرا کند. در صورت  تصویب شده توسط س
های مستقل  تواند تحریمتحریمی سازمان ملل، اتحادیه اروپا می

  در   اساسی  اصولخود را وضع کند. مشروعیت این سناریو به سند  
بازمیمحدود   اقدامات  از  استفاده می کننده  نشان  که  دهد گردد؛ 

های مستقل از شورای امنیت  اتحادیه اروپا قادر به اعمال تحریم 
ها را در گاهی اتحادیه اروپا تحریم  .(Shaw, 2021: 1025)است

کند. به این سناریو در  های شورای امنیت وضع می تکمیل تحریم 
می  بیان  که  است؛  شده  اشاره  راهنما  اجرای سند  در  دارد 

تواند به  ، اتحادیه اروپا میهای شورای امنیت سازمان مللقطعنامه
محدودکننده که  بزند  دست  باشد اقداماتی   :Shaw, 2021)تر 

و سازمان  رابطه تحریم  2جدول  در    .(1024 اروپا  اتحادیه  های 
 ملل به روشنی ترسیم شده است. 

نظام تحریمی اتحادیه اروپا و سازمان ملل   مقایسه. 2لجدو

(1994-2019 ) 

های مستقل  تحریم 
 پا و اتحادیه ار

های مضاعف  تحریم
 اتحادیه اروپا 

های اجرایی سازمان  تحریم
 ملل در اتحادیه اروپا 

 های سازمان ملل تحریم

 * * *  افغانستان 

 * *   آنگولا

    * بلاروس

 * * *  گوینبوسنی و هرزه

 * *   بورکینافاسو 

 * * *  بروندی 

 * *   کامبوج 

 * *   جمهوری افریقای مرکزی 

    * چین 

    * کومور 

 * *   کنگو

 * * *  ساحل عاج 

 * * *  کرواسی

جمهوری دموکراتیک  
 کنگو

 * * * 

 * * *  کره شمالی 

    * مصر

 
1 Retorsion  2 Reprisal 

3 Self-Defense 
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 * *   اریتره

 * *   اتیوپی

    * مقدونیه شمالی

 * *   گابن 

 * *   گامبیا 

    * گینه

 * * *  گینه بیسائو

 * *   هائیتی

 * *   هندوراس 

    * اندونزی

 * * * * ایران 

 * *   عراق

 * *   لبنان

 * *   لیبریا 

 * * *  لیبی 

 * * *  مقدونیه

    * مالدیو

 * *   مالی

    * میانمار 

    * نیکاراگوئه 

    * نیجریه

    * روسیه

 * *   روآندا 

 * *   سیرالئون

 ( (Portela and Meissner, 2022: 86-87منبع: 

علیه روسیه اعمال   و   2022های اتحادیه اروپا در  شدیدترین تحریم 
طور که از شکل نیز مشخص است؛ بیش از دو  شده است. همان 

سوم موارد تحریمی با سازمان ملل همپوشان بوده است. در برخی  
  ؛ تحریم زده استزمان ملل دست به  موارد اتحادیه اروپا قبل از سا

سودانمث تحریم  تحریمل  برخی  ارو.  اتحادیه  از  های  فراتر  پا 
 :Jentleson, 2022) مثل تحریم ایران  سازمان ملل بوده است؛

های سازمان ها همچنان با وجود لغو تحریمبرخی تحریم.  (183
های مستعمرات سابق  تحریمملل پابرجا است مثل تحریم لیبی.  

های سازمان در منطقه کارائیب و افریقا نیز همپوشانی با تحریم
 ملل ندارد.  

 هاسازوکارهای اجرایی تحریم .3

تنها به درستی  المللی زمانی اثربخش هستند که نه های بینتحریم
کارآمد  اجرایی  سازوکارهای  طریق  از  بلکه  شوند؛  طراحی 

ای از ابزارها  سازی شوند. در این راستا اتحادیه اروپا مجموعه پیاده
و نهادهای اجرایی ایجاد کرده است که وظیفه نظارت بر اعمال 

با تحریم هماهنگی  تضمین  و  عضو  کشورهای  با  همکاری  ها، 
های مستقل  طور کلی تحریمبه الملل را برعهده دارند.  جامعه بین

 شوند که عبارتند از: اتحادیه اروپا به سه دسته اصلی تقسیم می

و انتقال  تأمینتحریم نظامی: دربردارنده ممنوعیت فروش،  -
کالاهای فهرست شده در فهرست نظامی مشترک اتحادیه اروپا 
و همچنین شامل ممنوعیت ارائه هرگونه کمک فنی و مالی در  

 این خصوص است.  

مسدود کردن دارایی: مربوط به وجوه و منابع اقتصادی است که   -
 ها قرار دارد.تحت مالکیت یا کنترل افراد یا شرکت
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ممنوعیت صدور روادید و اجازه سفر: افراد تحریم شده حق ورود   -
 Authority of به اتحادیه اروپا و مرزهای خارجی آن را ندارند

the House of Lords, 2017: 7)) . 

سازوکارهای اجرایی در اتحادیه اروپا بر اساس رویکردی چندلایه  
گیرنده در سطوح بالای سیاسی  شکل گرفته: از نهادهای تصمیم

آژانس   وزیران مانند شورای   تا  نهادهای  گرفته  و  های تخصصی 
ها را دارند. این نهادها از  نظارتی که وظیفه پیگری اجرای تحریم

می حاصل  اطمینان  سو  به  یک  عضو  کشورهای  همه  که  کنند 
المللی و ها پایبند هستند و از سوی دیگر با نهادهای بینتحریم

تحریم  نقض  از  جلوگیری  برای  خصوصی  همکاری بخش  ها 
کنند. در این بخش به بررسی ساختارهای اجرایی اتحادیه اروپا  می

رویه تحریمشامل  کنترلی  و  اجرایی  تقنینی،  پرداخته  های  ها 
صورت خلاصه چرخه سیاست تحریمی  به زیر    1لدر شک  شود.می

 اتحادیه اروپا آمده است. 

 

 

 . چرخه سیاست تحریمی اتحادیه اروپا 1شکل

 منبع: نگارنده 

 

 

 هاگیری و تصویب تحریم تصمیم  .3-1

 
1 Council Decision 
2 Council Regulation 

ها است. انواع خاصی از  شورای اتحادیه اروپا مسئول وضع تحریم
تحریمتحریم مثل  سفر  ها  ممنوعیت  و  نظامی  صورت  به های 

دولت  توسط  میمستقیم  اعمال  عضو  از  نشوهای  برخی  اما  د؛ 
است که اجرای این دستور برای    1شورا  تصمیمها مستلزم  تحریم

دولت عضوهمه  است.    ،های  به الزامی  شورا  صورت تصمیمات 
های اقتصادی مثل مسدود در مقابل تحریمشوند.  موقت اعمال می 

اصول  تری  صورت وسیع نوعیت صادرات که به کردن دارایی و مم
قرار  الشعاع  تحت  را  آزادانه  در حوزه حرکت  اروپا  اتحادیه  اولیه 

قانون می نیازمند  آئین دهند؛  به شکل  دیگری  شورا گذاری   2نامه 
 Authority of the) آور استبرای همه الزام اجرای آن  است که  

House of Lords, 2016: 6)  .کار برده ها زمانی به نامهاین آئین
شوند که قانون مشترکی برای همه فعالان در بازار مشترک می

 اروپا اجرایی شود.  

تحریم   فرایند است. وضع  پیچیده  تاحدی  اروپا  اتحادیه  در    ها 
شوند.  ها برای یک بازه زمانی نهایت یک ساله تصویب می تحریم

. در پایان بازه  استماهه    6یا  3  هابازه زمانی آن حتی برخی مواقع  
زمانی مشخص شده، اتحادیه اروپا به بازنگری در شرایط پرداخته  

تحریم تمدید  یا  لغو  مورد  در  تصمیم و  ها 
گاهی برخی    علاوه بر شورا،  . (Immenkamp, 2024: 3)گیردمی

و    3های فرعی شورای وزیران مثل کمیته سیاسی و امنیتیکمیته
لزوم وضع تحریم  توانند  نیز می  24دائم یا کورپر  کمیته نمایندگان
نماینده عالی .   (Van Der Vlies, 1982: 318)را تشخیص دهند

کند.   می  ثبت  در شورا  را  تحریم  امورخارجی طرح  کمیته    4در 
ها  توانند به لحاظ فنی در مورد تحریممی   ی وزیرانفرعی شورا
 ها عبارتند از : این کمیته نظر دهند.

کمیته   - این  امنیتی:  و  سیاسی  در  کمیته  تحریم  وضع  امکان 
کند. ملاحظات راهبردی  های مختلف سیاسی را بررسی میبحران 

های عضو در بروکسل  م دولتدر این کمیته توسط نمایندگان دائ
 شود.بیان می 

گروه    9شورا دارای    :ای مربوط به شورای وزیرانهای منطقهگروه -
فرا آتلانتیکی، اروپای   طاز : روابعبارت است  ای است که  منطقه
خاورمیان-شرقی غربی،  بالکان  مرکزی،  فارس، -هآسیای  خلیج 
آفریقا،-مشرق آسیا-کارائیب- مغرب،  در اقیان-پاسیفیک،  و  وسیه 

 کارائیب.-نهایت آمریکای لاتین

3 Political and Security Committee (PSC) 
4 Committee of Permanent Representatives 

(COREPER II) 
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خارجی - روابط  مشاوران  جنبه  1کارگروه  مورد  قانونی  در  های 
 کنند.نویس نماینده عالی بحث میموضوعات پیش

قبل از این که متن نهایی به شورا برود و تصویب شود  :    2کورپر -
 .   (Van Der Vlies, 1982)کندآن را به صورت دقیق بررسی می 

امنیتی    کهجااز آن و  تحریم در صلاحیت سیاست خارجی  وضع 
در   نقشی  اروپا  پارلمان  است؛  آن  تصمیم  فرایندمشترک  گیری 

طور که گفته شد پیشنهاد طرح تحریم توسط نماینده ندارد. همان
ارائه می  اقدام خارجی عالی  رئیس سرویس  عالی  نماینده   2شود. 

خارجی مستقیما زیر  واحد سیاست تحریم در سرویس اقدام  است.  
کند. این واحد، انسجام و سازگاری متن نظر نماینده عالی کار می

کند. در تمام مراحل  تحریم با قوانین اتحادیه اروپا را تضمین می 
است محوری  سیاسی  واحد  نقش  تحریم،  اجرای  و   وضع 

(Giumelli, 2019: 119)  . 

د؛  نتغییر در عملکرد بازار را در پی دار   ها،جه به این که تحریمبا تو
ها شرکت  های رسمی و غیررسمی تحریمکمیسیون اروپا در بحث 

ها تواند نقش مهمی در کارشناسی تحریمکند. کمیسیون میمی
ایفا کند که نه شورا و نه سرویس اقدام خارجی تخصصی در آن 

تحریم  مورد  در  مثال  برای  روسیه،  ندارند.  علیه  لایه  سه  های 

 Pop) ها بر عهده کمیسیون اروپا است کارشناسی وضع تحریم 

& Rattman, 2014)    

نیز در  دولت تحریم  فرایندهای عضو  ها دخیل هستند. در وضع 
مقام صلاحیت  که  این  محور  واقع  دولت  رکن  تحریم،  دار وضع 

شو یعنی  ناتحادیه  خودکار  صورت  به  است؛  وزیران  قش  رای 
را پررنگ میدولت بر اساس اجماع در های عضو  کند. در شورا 

می رای  تحریمی  رژیم  دولتمورد  وظیفه  دهند.  عضو  های 
شرکت جمع و  افراد  فهرست  تهیه  برای  شواهد  های آوری 

های  شده را بر عهده دارند. از سه جهت دیگر نیز نقش دولت تحریم
در   ممنوعیت    فرایندعضو  اجرای  اول،  است:  مهم  تحریم  وضع 

تسلیحاتی    ؛سفر تحریم  اجرای  تحریم   ودوم،  اجرای  های  سوم، 
تجاری. و  مالی  آرای    اقتصادی،  عضو   27اتفاق  برای    کشور 

اگر کشوری رای ممتنع دهد؛    ها الزامی است؛ اما تصویب تحریم 
   ) (European Union,2020دار نخواهد شداتفاق آرا خدشه 

این   تحریمفراینددر  قانون  جریان  در  باید  تنها  پارلمان  های ، 
معاهده تاسیس اتحادیه اروپا  75مصوب قرار گیرد. اما طبق ماده 

که اتحادیه زمانی یک استثنا در این مورد در نظر گرفته شده است.  
  ای مرتبط با آن اقدام کند؛ هاروپا برای مبارزه با تروریسم و فعالیت 

عاد قانونی  رویه  طریق  از  را  مقرراتی  باید  تصویب  پارلمان  ی 
در شکل زیر مراحل قانونی وضع   (.(Giumelli, 2013: 13دکن

 ها در اتحادیه اروپا آمده است. تحریم

 

 ( The EU Sanctions Process Explained,2024)  ها در اتحادیه اروپا. مراحل وضع تحریم2شکل

 اجرا و نظارت بر تحریم ها .3-2

 
1 The Working Party of Foreign Relations 

Counsellors (RELEX) 

شود؛  ها در سطح اتحادیه اروپا انجام میه تصویب تحریمکدرحالی
دولت  دست  در  آن  است.  اجرای  مانده  باقی  عضو  کنار های  در 

2 European External Action Service (EEAS)  
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چارچوب تحریم تعیین  برای  اخلاقی  و  قانونی  و های  اجرا  ها، 
در   محوری  نقش  اقدامات  این  بر  و   تأمیننظارت  مشروعیت 

آن تحریماثرگذاری  دارد.  تنها ها  دیپلماتیک  و  اقتصادی  های 
می اجرایی زمانی  سازوکارهای  که  برسند  خود  اهداف  به  توانند 

پایبندی    یکارآمد و  اعمال  آنبرای  باشد.  به  داشته  وجود  ها 
 جریمه  های حق دارند در مورد نقض تحریمصلاح ملمقامات ذی
  وضع کنند.

های تعیین شده برای هر نوع تخلف در  مطالعه کاملی از مجازات
مجموعه   27 است.  نشده  انجام  اروپا  اتحادیه  عضو  از  کشور  ای 

نظام در  که  دارد  وجود  کیفری  و  مدنی  حقوقی جرایم  های 
مسئولیت از  عضو،  شرککشورهای  عینی  مسئولیت  ت های  تا  ها 

ت را  افراد  بهعریف می کیفری  برای کنند.  اکثر کشورها  طور کلی 
ها گیرند. این جریمه های متخلف، جریمه مالی درنظر میشرکت

یورو   100000یورو )در بلغارستان( تا    1000تواند از  برای افراد می 
نیز   اروپا  اتحادیه  برخی کشورهای عضو  باشد.  آلمان( متغیر  )در 

  6دانند. برای مثال بلغارستان  ها را جرمی کیفری می نقض تحریم
تا  ماه   آلمان  و  ای  10زندان  برای  زندان  ن موضوع در نظر  سال 

که  .   (Giumelli, 2019: 125)اندگرفته کرد  توجه  باید 
اروپاتحریم اتحادیه  در    های  اعمال    ةحوزفقط  اتحادیه  قضایی 

 شوند؛ یعنی: می

پا خواه در قلمرو این اتحادیه باشند یا خارج  وشهروندان اتحادیه ار -
 . از آن

قوانین یک کشور عضو اتحادیه اروپا ثبت هایی که تحت  شرکت -
 اند. شده

کل   - یا  قسمتی  که  و کاری  در خاک    فرایندهر کسب  فعالیتش 
 شود.اتحادیه اروپا انجام می 

کشتی - و  هواپیماها  کشورهای  در  از  یکی  مالکیت  تحت  های 
 . (Authority of the House of Lord, 2017: 7)عضو

تحریم در  مهمی  نظارتی  نقش  اروپا  اتحادیه  کمیسیون  دارد.  ها 
بر    عنوانبه  نظارت  اصلی  اروپا، مسئول  اتحادیه  حافظ معاهدات 

های اتحادیه اروپا و قوانین است. بر همین  حسن اجرای تصمیم
مسیر اصلی عمل   3اساس، کمیسیون برای این کار در راستای  

 کند:می

در سطح    1های انفرادی و بخشی پیگیری این که آیا اجرای تحریم  -
 شود یا خیر. های عضو طبق قوانین اتحادیه اروپا انجام میدولت

 
1 Sectoral 

ات اقتصادی تأثیرهای عضو در نظارت بر  کمک کردن به دولت  -
های ها بر کشورهای هدف مثل بررسی کردن ارزش دارایی تحریم

 بلوکه شده. 

طرح   - تفسیر  مورد  در  خصوصی  و  دولتی  بازیگران  به  مشاوره 
 (Olsen, 2022 )های برخطها از طریق اعلان تحریم

بخش دیگری از کار نظارت بر عهده سرویس اقدام خارجی است.  
پردازد. پا می واین نهاد به ارزیابی و بازبینی در اقدامات اتحادیه ار

نماینده عالی در امور خارجی به طور رسمی مسئول چارچوب بندی  
تصمیمات شورا در حوزه سیاست خارجی است. در نتیجه سرویس  
برای  پیشنهادات  تدوین  در  محوری  نقش  خارجی،  اقدام 

های جدید افراد و نهادهای تحت تحریم دارد. سرویس فهرست
اقدام خارجی این کار را با استفاده از منابع دریافتی خود یا منابع 

دولت سوی  از  شده  میارسال  انجام  عضو  همین های  بر  دهد. 
نویس تصمیم رسمی شورا در  اساس سرویس اقدام خارجی پیش 

های کمیسیون به و همراه با گزارش تیم تحریم  این باب را تهیه
نویس مورد بحث قرار  کند. این دو پیششورای وزیران ارسال می 

گیرد و توسط بخش خدمات حقوقی شورا برای تضمین اعتبار  می
می  بررسی   Directorate-General for) شودحقوقی 

Financial Stability,2024)  .  تصمیمات شورا در نهایت توسط
بررسی و با اکثریت مطلق شورای وزیران تصویب خواهد    2کورپر  

 شد.  

شورای وزیران اتحادیه اروپا نقش محوری در نظارت بر اجرای 
ویژه اصلاح قوانین موجود برای مقابله با پیامدهای ها و به تحریم

کند. منفی پیشبینی نشده احتمالی و خلاءهای ناخواسته ایفا می 
طریق   از  شده  ارائه  اطلاعات  شورا  کار،  این  انجام  برای 
عملی  پیامدهای  مورد  در  مختلف  بازخوردی  سازوکارهای 
دریافت  را  شده  تصویب  قبلا  تحریمی  مقررات  و  تصمیمات 

کارگروه مشاوران روابط خارجی وظیفه    (Olsen, 2022).کندمی
های مستقل اتحادیه اروپا برعهده  تهیه قوانین اجرایی را در تحریم

تواند در این  دارد. بسته به مورد، یک کارگروه تخصصی نیز می 
گنجانده شود. حق شروع پیشنهاد قوانین اجرایی تحریم با    فرایند

 ای اتحادیه اروپا را برعهده دارد.  است دورهیکشوری است که ر

اتحادیه   تحریم  هایی که نامشان در فهرستشورا به افراد و شرکت 
وضعیت    اروپا   این  علیه  تا  است  داده  را  امکان  این  است  آمده 

نیز   قانونی  خسارت  جبران  امکان  حال،  عین  در  کنند.  اعتراض 
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آن  است.  گرفته  قرار  میمدنظر  درخواست  ها  شورا  از  توانند 
روز    10ماه و  2توانند ظرف  تجدیدنظر کنند. در واقع معترضان می 

به    1پس از ابلاغ، تصمیم شورا را در دادگاه عمومی اتحادیه اروپا
ها را لغو کند؛ چالش بکشند. در صورتی که دادگاه عمومی تحریم

و    2رای   خواهد    10ماه  اجرا  قابل  صدور،  از  پس  روز 
. در طول (Authority of the House of Lord, 2017: 8)بود

 تواند فهرست خود را به روزرسانی کند.این مدت، شورا می 

   های حقوقیچالش .4

چالشتحریم با  اروپا  اتحادیه  توجهی های  قابل  حقوقی  های 
چالش  روروبه  این  نهاست.  قوانین  ها  با  مطابقت  جنبه  از  تنها 
سازمانبین چارچوب  در  عضو  کشورهای  تعهدات  و  های المللی 
می بین ناشی  ملل  سازمان  نظیر  مسائل المللی  بلکه  شود؛ 
تری مانند حقوق بنیادین افراد و نهادها، حق دسترسی به  دهیپیچ

. این بخش  گیرددربرمی دادگاه و حفاظت از مالکیت خصوصی را  
ها و نحوه از مقاله معطوف به بررسی موانع حقوقی اجرای تحریم

 ها است.  برخورد اتحادیه اروپا با این چالش

 های مربوط به حقوق بشر . چالش 4-1

چالشتحریم با  همواره  مواجه  ها  بشر  حقوق  با  رابطه  در  هایی 
ها به چندین جنبه مختلف اشاره دارد؛ از جمله اند. این چالش بوده
تحت تحریم  تأثیر کشورهای  شهروندان  روزمره  زندگی  بر  ها 

تحریم تناسب  مسئله  احتمالی  تحریم،  تضاد  و  بشر  حقوق  با  ها 
  المللی حقوق بشر است. طبق انداردهای بین ها و استمیان تحریم

  بین   تعادل  برقراری   ضرورت  بر   الملل،بین   حقوق   در  تناسب   اصل
  تأکید   بشر  حقوق  بر  آن  پیامدهای  و  هاتحریم  مشروع  اهداف

  حقوق   منظر   از  اروپا  اتحادیه  هایتحریم موارد،  برخی در.  شودمی
ها بر مردم منفی تحریم   تأثیر  که  چرا  هستند؛  مواجه  انتقاد  با  بشر

ا تحریم سعادی  کاهش ت.  به  است  ممکن  اقتصادی  های 
دسترسی به کالاهای اساسی مانند غذا، دارو و خدمات بهداشتی  

میان آسیب  این  مانند کودکان، پذیرترین گروهمنجر شود. در  ها 
بیشترین   سالمندان  و  اقدامات  تأثیرزنان  این  از  را  منفی  های 

اتحادیه  (Niknami, 2020: 485-486) .احساس خواهند کرد  
معافیت سازوکارهای  اثرات  این  کاه  راستای  در  های اروپا 

تدابیر   این  اما  است؛  نظر گرفته  را در  ناکافی اغلب  بشردوستانه 
نمونه این موضوع  آن پابرجا است.    مؤثرهستند و مشکلات اجرای  

 
1 General Court of EU 

مشاهده کرد که    2011توان در رژیم تحریمی علیه ایران در  را می
 بسیار نامطلوبی بر وضعیت معیشت مردم بر جای گذاشت.   تأثر

هایش باید  کرده است که تحریم   تأکیدتأکیداتحادیه اروپا همواره  
المللی حقوق بشر همسو باشند. با این حال در با هنجارهای بین

هستند. یکی از    ل دچار تناقضها با این اصوبرخی موارد تحریم
های خصوصی های افراد و شرکتاین موارد، مسدودسازی دارایی

دادرسی عادلانه است که با اصل حق دادرسی    فرایندبدون طی  

 ,Niknami). گیردمنصفانه و حقوق مالکیت در تضاد قرار می

دیوان دادگستری اتحادیه اروپا نیز در برخی موارد،    (492 :2020
ها را غیرقانونی اعلام کرده است و بر لزوم رعایت  گونه تحریماین

 کرده است.   تأکیدحقوق اساسی افراد تحت تحریم 

اثرات منفی  برای کاهش  اروپا  اتحادیه  راهکارهایی که  از  یکی 
های بشردوستانه گیرد؛ معافیتکار میها بر حقوق بشر به تحریم

معافیت این  سازمان است.  به  بینها  نهادهای  های  و  المللی 
می  اجازه  کمک  بشردوستانه  ارائه  به  محدودیت  بدون  تا  دهند 

حا این  با  بپردازند.  معافیتبشردوستانه  این  عمل  در  با  ل  ها 
تی نظیر موانع بوروکراتیک و عدم شفافیت در روند اجرا  مشکلا
آن مواجه اثربخشی  کاهش  باعث  نهایت  در  که  میاند  شود.  ها 

دولت با  ناکافی  همکاری  این،  بر  هم  علاوه  تحریم  تحت  های 
 ها تبدیل شود.  تواند به مانع بزرگی در اجرای معافیتمی

 های اجرایی در کشورهای عضو . چالش 4-2

چالش  از  تحریمیکی  در  اجرایی  مهم  اروپا،  های  اتحادیه  های 
میان   هماهنگی  تحریم  27مسئله  تصویب  است.  های بازیگر 

های عضو است. برای  اتحادیه اروپا مستلزم اتفاق آرای همه دولت
های اتحادیه اروپا بر شهرک مثال یک طرح برای اعمال تحریم
به فلسطینیان حمله کرده  نشینان اسرائیل در کرانه باختری   که 

؛ اما در همان ابتدا به دلیل مخالفت ارائه شد  2023بودند در دسامبر  
دولت  از  کمی  اجرا  تعداد  به  هرگز  و  شد  متوقف  عضو  های 

هر چه کشور هدف تعاملات اقتصادی    . (Ravid, 2024)درنیامد
موضوع  باشد،  داشته  اروپا  اتحادیه  عضو  کشورهای  با  بیشتری 

 شود.  تر میتشتت جدی

های علیه روسیه پس از  برای مثال اتحادیه اروپا در اجرای تحریم
سال   چالش  2022تهاجم    و   مقیاس   شد.    روروبه های جدی  به 

  هایچالش   ،  روسیه  علیه  شده  اعمال  هایتحریم   سابقهبی   دامنه
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  توجه   کانون   در  را   اروپا  اتحادیه  مرزهای  داخل  در   جدید  اجرایی
 غیرمتمرکز  سیستم  یک  به  اروپا  اتحادیه  اتکای.  است  داده  قرار

اقدامات  به  منجر  هاتحریم  اجرای  برای   سراسر   در  پراکندگی 
 صلاحذی  مرجع   160  از  بیش  اروپا شده است. جایی که  اتحادیه

تحریمعضو  کشورهای  داخل  در اجرای  وجود  برای  ها 
  و   عملی  سردرگمی  ایجاد  با.  (Portela & Olsen, 2023)دارد

  میان   در  تحریم  کلیدی  مقررات  از   متناقض  حقوقی  تفسیرهای
  نقض   که  گرفت  تصمیمی  شورا  ،2022  نوامبر  در  ،عضو  کشورهای

  جدی  بسیار  جرایم  فهرست  به  را(  هاتحریم)  محدودکننده  اقدامات
کارکردی   معاهده  83  ماده  1  بند  طبق(  اروپا  اتحادیه  جرایم)

 کمیسیون  تصمیم،  این  اجرای  منظور  به.  کند  اضافه  اروپا  اتحادیه
  تعریف   مورد  در»  دستورالعمل  برای  را  پیشنهادی  آن،  از  پس  اندکی
  محدودکننده   اقدامات  نقض  برای  مجازات  و  کیفری  جرایم

قوانین  و  کرد  ارائه  «اتحادیه برای هماهنگی   در  سقفی حداقلی 
  اروپا   پارلمان  ،2023  دسامبر  12  در.  کرد  ایجاد  اروپا  اتحادیه   سراسر 

این موضوع رسیدند  موقت  توافق   به  شورا  و  ,IN 'T Veld)در 

2024). 

زیرا گزارش    ریم در اتحادیه اروپا طولانی است؛وضع تح  فرایند
های اتحادیه اروپا در کشورهای  خانههای سفارتروسای نمایندگی

کشد. از سوی دیگر منافع اعضای  تحت تحریم مدتی طول می
ار تحریمواتحادیه  در کشورهای  تحریم پا  با  باید  سازگار شده  ها 
 فرایندهای پذیرش و پیامدهای قانونی آن گاهی کل  شود  رویه

می متوقف  تحریمکند.  را  اجرای  اساسی  مشکلات  از  ها،  یکی 
های تحریم  11  ها است. برای مثال بستهمسئله دور زدن تحریم

ها توجه کرده  اتحادیه اروپا علیه روسیه به مسئله دور زدن تحریم 
پا اجازه وضع محدودیت بر فروش، عرضه  واست که به اتحادیه ار

نتقال یا صادرات برخی کالاهای خاص تحریمی و فناوری به  و ا
دهد.  کند را میها کمک میکشور سومی که برای دور زدن تحریم

دلیل  به ها علیه روسیه تا حد زیادی  تحریم  13و    12موفقیت بسته  
اقدامات   استهمین  بوده   ,Melin & Fressynet) تحریمی 

تحریمهزینه   .(2023 اقتصادی  مهم  های  چالشی  گاهی  نیز  ها 
امریکا تصمیم به تحریم   و، اتحادیه اروپا  2014شود. در ژوئیه  می

  2016روسیه گرفتند؛ اما هزینه آن طبق برآرد پارلمان اروپا تا سال  
بر   بود  35بالغ  دلار   ,Fritz, Sinabell ,& Heinz) میلیارد 

های روسیه شروع دور جدید تحریم  2022از سال    .(40 :2017
 European) میلیارد دلار هزینه داشته است  48شد که تاکنون  

Commission, 2024)  . 
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تنها نه تنها با واکنش کشورهای هدف  های اتحادیه ارپا نه تحریم
تری  های دیپلماتیک گستردهتواند تنش شوند؛ بلکه می مواجه می

بین سطح  تحریمدر  این  کند.  ایجاد  به  المللی  است  ممکن  ها 
های اقتصادی و سیاسی از سوی کشورهای هدف یا  جوییتلافی 

حتی از سوی کشورهای ثالث منجر شود. برای مثال در جریان  
اروپا علیه روسیه، مسکو نیز تحریم تحریم اتحادیه  هایی را های 
کرد علیه   اعمال  اروپایی  صادرات    کشورهای  کاهش  به  که 

کشو این  کشاورزی  شدا  هر محصولات   ,Pestova)منجر 

Memonov ,& Steven, 2022) پاسخ نوع  این  می.  توانند  ها 
عضو اتحادیه داشته باشند و    ات منفی بر اقتصاد کشورهایتأثیر

 گیرندگان سیاسی وارد کند.  فشارهایی را بر تصمیم
ها همچنین بر روابط اتحادیه اروپا با متحدان راهبردی نیز  تحریم

می   تأثیر توافق    عنوان به گذارد.  منفی  و  ایران  مورد  در  مثال 
های های فراسرزمینی امریکا علیه شرکتای برجام، تحریمهسته

پیچیدگی  به  منجر  داشتند  همکاری  ایران  با  که  های اروپایی 
در   اختلافات  این  شد.  امریکا  و  اروپا  اتحادیه  میان  دیپلماتیک 
این   توانایی  عدم  و  اروپا  تحریمی  سیاست  تضعیف  به  نهایت 

های خود منجر شد. علاغوه بر این،  اتحادیه در حمایت از شرکت
های اتحادیه پیمان، از اعمال تحریمدر برخی موارد، کشورهای هم

د کنند که به ایجاکنند یا مواضع متفاوتی اتخاذ میحمایت مکی
 شود. های دیپلماتیک منجر میتعارض

تحریم  اجرای  دیپلماتیک  چالش  سومین  نهایت  تضعیف در  ها، 
تحریم است.  هدف  کشورهای  با  میروابط  انزوای  ها  به  توانند 

فرصت و  شوند  منجر  هدف  کشور  و دیپلماتیک  مذاکره  های 
تحریم مثال،  برای  دهند.  کاهش  را  شده دیپلماسی  اعمال  های 

بلاروس   دلیل سرکوب مخالفان سیاسی، موجب شد که  به علیه 
ها نظیر روسیه و  این کشور به دنبال تقویت روابط با دیگر قدرت

که می برود  به چین  ژئوپلیتیک  چالش  اروپا  اتحادیه  برای  تواند 
روابط   شدن  محدود  یا  قطع  همچنین  باشد.  داشته  همراه 

می دیپلماسی دیپلماتیک  از  استفاده  در  اتحادیه  توانایی  تواند 
 زعات را محدود کند.ابزاری برای حل منا عنوانبه 

 الملل های بینچالش انطباق با تحریم .4-4
ها در اتحادیه اروپا مربوط یکی از مشکلات اصلی اجرای تحریم

تحریم نوع  به  از  تحریم  اگر  ویژه  به  است.  امنیت  شورای  های 
مسدود کردن دارائی باشد. به منظور کارآمدی بیشتر، این قانون  

روز پس از تصویب قطعنامه در شورای امنیت، در    30باید ظرف  
تحریم این  اجرایی شود. درصورتی که  اروپا  نیز اتحادیه  قبلا  ها 
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توسط اتحادیه اجرا شده باشند و فقط نیاز به اصلاحات در فهرست  
طور خودکار اقدام کند و روز به  3باشد؛ کمیسیون حق دارد ظرف 

مشکل زمانی  .  (Terlinden, 2024: 5) آئین نامه تصویب شود
می به  ایجاد  نیاز  امنیت،  شورای  تحریم  اجرای  برای  که  شود 

باشد.   اتحادیه  سطح  در  قوانین  مشکل تصویب  صورت  این  در 
قانون  چابکی  جلوی  میهماهنگی  را  این،   گیرد.گذاری  از  فراتر 

تحریم همان برای  همواره  اروپا  اتحادیه  شد؛  گفته  که  های  طور 
های  گیرد. درحالی که تحریممستقل خود بازه زمانی در نظر می

شورای امنیت فاقد بازه زمانی هستند و صرفاً تغییرات شرایط و 
در  ها شود. بنابراینتواند منجر به لغو تحریمرد نظر میاصلاح مو

هما  عدم  یک  میهاینجا  ایجاد  حقوقی   ,Portela)شودنگی 

اتحادیه اروپا برای حل مشکل هر ساله    معمولاً  .(15-16 :2010
 کند.  سمینارهای مشترکی با سازمان ملل برگزار می 

 

 گیرینتیجه

  نهادهای  گذارترینتأثیر  و  بزرگترین  از  یکی  عنوان به   اروپا  اتحادیه
  اهداف   پیشبرد  برای   مختلفی  ابزارهای  از   همواره  المللی،بین

  از   یکی.  است  برده  بهره  خود  اقتصادی  و  امنیتی  خارجی،  سیاست
  به   که  است  سیاسی  و  اقتصادی  هایتحریم  ابزارها،  این  ترینمهم

  تغییر   برای  خاص   افراد  یا  کشورها   دادن   قرار  فشار  تحت   منظور
  گذاری تأثیر  وجود   با.  شودمی  استفاده  هاآن  ناپذیرفتنی  رفتارهای

 گسترده  طور  به  اروپا  اتحادیه  هایتحریم  موارد،  برخی  در  ابزار  این
  دیپلماتیک   و  اقتصادی  سیاسی،  حقوقی،  مشکلات  و  هاچالش  با

  زیر   را  هاسیاست   این   مشروعیت  و  کارآمدی  که   هستند  مواجه
 هایتحریم  سیاست  در  هاارزش  و  هنجارها  اگرچه  .برند می  سؤال

  و   امنیتی  منافع  دلیل  به  اغلب  اما  دارند،  نقش  اروپا  اتحادیه
 از  یک  هیچ  که  آنجایی  از.  شوندمی  به چالش کشیده  اقتصادی

  ملی،   منافع  برتری  مثال  عنوانبه)  ها  ناهماهنگی  اصلی  دلایل
  این زودی   به (  ها و ...  تحریم  ادامه   مورد  در  متفاوت  های  دیدگاه

  بین   همچنان  اروپا  اتحادیه  تحریم  سیاست  خواهند رفت، از بین ن
 . خواهد بود  نوسان در هاارزش و هنجارها منافع،

  هدف   با  خارجی،  سیاست  ابزار  عنوانبه  اروپا  اتحادیه  هایتحریم
  از .  اندشده  طراحی اتحادیه  این سیاسی و  هنجاری  اهداف  پیشبرد

  تقویت   منظور  به  هاتحریم  این  هنجاری،  قدرت   نظریه  منظر
 در  بشری  حقوق  و  اخلاقی  اصول  حفظ  و  المللیبین  هنجارهای

  با   تا  است   کرده  تلاش  اروپا  اتحادیه.  اندشده  وضع  جهانی  عرصه
  رفتار   و  کرده  عمل  خود  هنجاری  تعهدات به  ها،تحریم  از  استفاده

  حال،   این  با.  دهد  تغییر  را  المللیبین  اصول  ناقض  کشورهای
  هاتحریم .  است  مواجه  هاییچالش  با  عمل  در  هاتحریم  مشروعیت

  به   که شوند می  منجر  حقوقی مسائل  و  بشر حقوق  نقض   به  گاهی
  این   در.  ببرد  سؤال  زیر  را  ابزارها  این  مشروعیت  تواندمی   خود  نوبه 

  انسانی   اتتأثیر  مداوم  طور   به  اروپا  اتحادیه  که   است  ضروری  راستا،
 اصول  با  هاآن  تطابق  از  تا  کند  ارزیابی  را  هاتحریم  حقوقی  و

  هایتحریم  اجرایی  سازوکارهای.کند  حاصل  اطمینان  هنجاری
 فشار  اعمال  دنبال  به  هنجاری،  قدرت  نظریه  نظر  از  اروپا  اتحادیه

  رفتار   در  را  مثبت  تغییرات  که  است   ایگونه به   هدف  کشورهای  بر
 نظارتی،   هایسیستم  شامل  سازوکارها  این.  کند  ایجاد  هاآن

 هستند  هاتحریم  اجرای  سازوکارهای  و   بشردوستانه  هایمعافیت
 اند شده طراحی المللیبین  هنجارهای با تطبیق  منظور به که

  مطرح  اروپا  اتحادیه  هایتحریم  مورد  در  که  اصلی  سؤالات  از  یکی
 و  کشورها  رفتار  تغییر  در  هاتحریم  این  اثربخشی  میزان   شود،می

 که  دهدمی  نشان  مختلف  هایبررسی .  است  هدف  نهادهای
  تغییر   در  مؤثر  ابزار   یک  عنوانبه   توانندنمی   تنهایی  به  هاتحریم

  موارد،   از   بسیاری  در .  کنند  عمل   کشورها  حقوقی   یا  سیاسی   رفتار
  شمالی   کره  ایران،   مانند   اند،گرفته   قرار  تحریم  تحت  که  کشورهایی

  تقویت   به   بلکه   اند،نداده   تغییر  را   خود  رفتار  تنها  نه   روسیه،  و
 این.  اندپرداخته  اقتصادی  خودکفایی  افزایش  و  داخلی  هایسیاست 

  راهبردهای   با  همراهی  بدون  هاتحریم  که  دهدمی  نشان  امر
  منجر   نظر   مورد  نتایج  به   توانندنمی   سیاسی،  مذاکرات  و  دیپلماتیک

 . شوند

 کشورهای  برای   جانبی  هایآسیب   به   توانند می  همچنین  هاتحریم
 برخی   اقتصادی  وابستگی.  شوند  منجر  نیز  اروپا  اتحادیه  عضو

  باعث   تحریم،  تحت  کشورهای  بازارهای  به  عضو  کشورهای
 اتحادیه   خود  اقتصادی  منافع  ضرر  به   هاتحریم  اعمال که  شودمی
  پس   روسیه   علیه  اروپا  اتحادیه  هایتحریم  مثال،  عنوانبه .  باشد  نیز
 شرقی  اروپای  کشورهای  برخی  وابستگی  دلیل  به  کریمه  الحاق  از
  کشورها این در  اقتصادی مشکلات بروز موجب روسیه، انرژی به

 .  شد

  رسد می   نظر  به   شده،  مطرح  هایمحدودیت  و  هاچالش  به   توجه  با
  خود   تحریمی  هایسیاست   در  بازنگری  نیازمند  اروپا  اتحادیه  که

  به   را   خود  هایتحریم  سیاست  تا   کند  تلاش   باید  اتحادیه .  است
  باشد   داشته  همخوانی  المللیبین  قوانین  با  که  کند  تنظیم  ایگونه 

  این،   بر   علاوه .  کند  جلوگیری  بشر  حقوق  نقض   از  همچنین  و
  باشد   موازی  سیاسی  و  دیپلماتیک  راهکارهای  دنبال  به  باید  اتحادیه
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  ایجاد .  کنند  کمک  منازعات  حل   به  هاتحریم  کنار  در  بتوانند   که
  به   برای  تلاش   و  هدف   کشورهای  با   گفتگو   و  مذاکره  هایکانال

 ابزارهای  دیگر  کنار  در  تکمیلی  ابزاری  عنوانبه  هاتحریم  کارگیری
 . کند کمک هاتحریم اثربخشی افزایش  به  تواندمی دیپلماتیک،

  هدف   با  هنجاری،  ابزارهای  عنوانبه   اروپا  اتحادیه  هایتحریم
 حال،   این  با.  اندشده   طراحی  المللیبین  هنجارهای  و  اصول  تقویت

  هایچالش   تأثیر  تحت  هاتحریم  این  مشروعیت  و   اثربخشی
  ضروری   ابزارها،  این  کارایی  بهبود  برای.  دارد  قرار  حقوقی  و  اجرایی

  اصلاح   و   ارزیابی  به  مداوم  طور   به   اروپا  اتحادیه  که   است
  هنجاری   قدرت  نظریه  از  و  بپردازد  خود  تحریمی  هایسیاست 

. کند  استفاده  هاسیاست  این  اجرای  و  تنظیم  برای  مبنایی  عنوانبه 
  سازوکارهای  تقویت  عضو،   کشورهای   میان   بهتر  هماهنگی   با  تنها

  به   تواندمی  اروپا  اتحادیه  حقوقی،  مسائل  به  دقیق  توجه  و  اجرایی
  منفی   اثرات  کاهش  به  و  یابد  دست   خود  هنجاری  اهداف   تحقق 
 . کند کمک هاتحریم

 برای  مشروع  و  ضروری  ابزاری  اگرچه  اروپا،  اتحادیه  هایتحریم
 با   اما  هستند،  اتحادیه  این  امنیتی  و  هنجاری  اهداف  پیشبرد
.  هستند  روروبه  ایجدی  دیپلماتیک  و  سیاسی  حقوقی،  هایچالش

  در   و  داده  کاهش  را  هاتحریم  اثرگذاری  توانندمی  هاچالش  این
  اروپا   اتحادیه   بنابراین، .  شوند  معکوس   نتایج  به   منجر  موارد   برخی

  حقوقی   مسائل  به  تنها  نه   هاتحریم اجرای  و   گیریتصمیم  در  باید
 توجه  نیز  دیپلماتیک  و  سیاسی  عواقب  به  بلکه  بشری،  حقوق  و

  و   هوشمندانه  دیپلماتیک  راهبردهای  اتخاذ.  باشد  داشته  ایویژه
 دقیق  بررسی  کنار  در  عضو،  کشورهای  میان  بیشتر  هماهنگی

 کاهش   به   تواندمی  ها،تحریم  حقوقی  و  اقتصادی  اتتأثیر
 .کند کمک ابزار  این کارآمدی  افزایش و موجود هایچالش
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