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Extended Abstract

Introduction

Divorce by mutual consent has emerged as a relatively efficient and less adversarial mechanism for marital dis-
solution in many legal systems. Within the context of Iranian family law, where the unilateral right of divorce 
rests primarily with the husband, mutual agreement offers a practical and welfare-enhancing alternative. From 
an economic perspective, this form of settlement enables both spouses to negotiate the terms of separation—in-
cluding issues of mahr (dower), nafaqah (maintenance), compensation for household labor (ojrat al-mithl), nahlah 
(ex gratia payment), and child custody—based on their individual preferences and constraints. Such agreements 
have the potential to generate an “added surplus” compared to court-imposed outcomes, which can then be 
shared between the parties, thus preserving a degree of cooperation and reducing social and emotional costs.
Negotiation, however, does not occur in a vacuum. It unfolds under what Mnookin and Kornhauser (1979) fa-
mously termed the “shadow of the law.” In Iran, this shadow is particularly pronounced due to the asymmetrical 
allocation of rights, doctrinal ambiguities, and the discretionary nature of judicial interpretation. The degree of 
legal clarity, predictability of court decisions, and enforceability of outcomes all affect the strategic behavior of 
spouses during bargaining.
This study situates divorce by mutual consent within the economic analysis of law, drawing on Coase’s theory 
of transaction costs and game-theoretic models of bargaining. It seeks to explain how the legal framework, 
by shaping incentives and constraints, influences the efficiency, fairness, and final distribution of outcomes in 
negotiated divorces.

Purpose

The purpose of this article is to provide an economic–legal analysis of the bargaining process in consensual 
divorce within Iran’s legal system. The specific objectives are:
1.	 To identify and explain the legal rights and entitlements that shape the “shadow of the law” for Iranian 

spouses—particularly the husband’s unilateral right to divorce, and the statutory and judicial treatment of 
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mahr, nafaqah, ojrat al-mithl, nahlah, and custody.
2.	To analyze how uncertainty in judicial outcomes and inconsistency in court practices influence the parties’ 

calculations of BATNA (Best Alternative to a Negotiated Agreement) and EATNA (Estimated Alternative to a 
Negotiated Agreement).

3.	To assess how legal imbalance, informational asymmetry, and transaction costs interact to affect bargaining 
dynamics and outcomes.
Finally, the article proposes avenues for legal and procedural reform aimed at reducing transaction costs, 
preventing exploitative behavior, and enhancing both fairness and enforceability in negotiated divorces.

Methodology

This study adopts a qualitative, analytical–descriptive approach based on library and documentary research. It 
employs tools from the economic analysis of law, negotiation theory, and game theory to interpret the dynamics 
of spousal bargaining within Iran’s legal structure. By examining statutory provisions, judicial precedents, and 
doctrinal debates, the research delineates how the formal and informal aspects of the legal system influence 
negotiation incentives. The analysis is interpretive rather than empirical, seeking to synthesize legal reasoning 
with economic rationality to explain the observed patterns of negotiation and dispute resolution.

Findings

1.	 Legal Imbalance and Bargaining Power
Under Iranian law, the husband possesses the unilateral authority to initiate and finalize divorce. This legal enti-
tlement grants him a powerful “threat point” in negotiations, enhancing his bargaining leverage. In contrast, the 
woman’s legal instruments—mahr, nafaqah, ojrat al-mithl, and nahlah—are weakened by practical enforcement 
barriers, the husband’s financial capacity, and judicial discretion. As a result, the woman’s BATNA is often weaker 
than what the text of the law might suggest. Even though these rights theoretically compensate for the asymme-
try, their effectiveness is undermined in practice, reinforcing structural inequality within the negotiation process.

2.	 Judicial Ambiguity and the Calculation of EATNA
Doctrinal uncertainty and divergent judicial interpretations complicate the calculation of the EATNA, i.e., the 
Estimated Alternative to a Negotiated Agreement. Spouses often cannot accurately predict how a court might 
adjudicate disputes concerning ojrat al-mithl or nahlah. Some courts recognize the wife’s claim for domestic 
services, while others reject it; some determine the amount based on expert evaluation, while others rely on 
judicial discretion. Similarly, the treatment of custody varies depending on interpretations of “the child’s best 
interest.” This variability introduces a probabilistic element into negotiations, raising the transaction costs 
associated with reaching a mutually acceptable settlement. Risk-averse individuals, particularly women, may 
therefore agree to less favorable terms merely to avoid prolonged uncertainty and litigation.

3.	Opportunistic Behavior and Escalation of Transaction Costs
The combination of legal asymmetry, weak enforcement mechanisms, and uncertainty fosters strategic and 
opportunistic behaviors. Spouses may conceal or tran sfer assets prior to litigation, threaten to delay divorce 
proceedings, or intentionally inflate the other party’s costs by prolonging negotiations. These behaviors not 
only increase financial expenses—such as attorney fees, court costs, and administrative delays—but also amplify 
psychological stress and time costs. From an economic standpoint, these represent elevated transaction costs 
that distort the efficient allocation of the “marital surplus” and lead to suboptimal, often unjust, settlements.

4.	Doctrinal Challenges in Mahr, Ojrat al-Mithl, Nahlah, and Custody
The mahr serves as a theoretically strong bargaining instrument for the wife, yet its practical value is eroded 
by procedural obstacles such as insolvency claims, asset transfers, and the slow pace of enforcement. The rules 
governing ojrat al-mithl and nahlah are plagued by vague statutory language and inconsistent interpretation, 
leading to unpredictability in judicial outcomes. Custody, though initially favored toward the mother up to a 
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certain age, becomes uncertain upon the father’s request or the mother’s remarriage. In many cases, courts view 
custody as non-transferable, thereby limiting its function as a bargaining tool. These inconsistencies shape the 
“shadow” within which couples negotiate, often resulting in inequitable trade-offs.

5.	The Role of Courts as Arbitrators of the Shadow of Law
Courts in Iran play a dual role: they monitor the legality of agreements and indirectly shape the parties’ expecta-
tions through their jurisprudence. Where judicial oversight is consistent and predictable, it mitigates opportun-
istic behavior and enhances trust in negotiated outcomes. However, the absence of a unified judicial approach 
weakens this regulatory function, diminishing the law’s deterrent power. The “shadow” cast by the law thus 
fluctuates in density depending on how coherently courts interpret and apply family law provisions.

6.	Behavioral and Psychological Factors in Negotiation
Beyond formal legal structures, the negotiation process is profoundly influenced by behavioral and psycho-
logical variables. Each spouse’s risk attitude—whether risk-averse or risk-seeking—affects their willingness to 
compromise under uncertainty. A risk-averse spouse, fearing total loss of custody or financial insecurity, may 
concede early to avoid litigation. Conversely, a risk-seeking spouse might gamble on a judicial outcome, even 
at the cost of delay or emotional strain. Other determinants include the spouses’ temperament, level of legal 
knowledge, access to legal counsel, emotional exhaustion, and moral or social considerations.
Moreover, the perception of law itself—whether as a rigid constraint or as a flexible instrument—shapes negotia-
tion dynamics. Parties interpret the “shadow of law” not only through formal legal texts but also through informal 
sources such as media narratives, community experiences, and common beliefs. This multiplicity of perceived 
shadows means that negotiations are guided as much by subjective expectations as by objective legal rules.

Conclusion

The analysis reveals that consensual divorce in Iran operates within a dense and uneven legal shadow. While, in 
theory, negotiated divorce offers a more efficient and welfare-enhancing path compared to judicial adjudica-
tion, in practice, asymmetry in rights, ambiguity in enforcement, and behavioral distortions hinder the reali-
zation of these efficiencies. The combination of high transaction costs, weak legal predictability, and unequal 
bargaining positions leads to agreements that are often economically rational but socially unjust.
However, this shadow is not inherently oppressive. If the law is articulated in a transparent, predictable, and en-
forceable manner, its role can evolve from a tool of dominance into a framework for fairness and mutual benefit. 
Enhancing judicial consistency, clarifying statutory standards for mahr, ojrat al-mithl, nahlah, and custody, and 
reinforcing mechanisms for enforcement would reduce transaction costs and encourage equitable settlements.
Equally important is the strengthening of informational symmetry—through accessible legal counseling, public 
education, and standardized mediation procedures—so that both parties can negotiate under conditions of in-
formed consent. By doing so, the law can transform from casting a shadow of coercion to providing a canopy 
of fairness and efficiency.
In conclusion, divorce by mutual consent under Iranian law represents not merely a social phenomenon but 
a negotiation game structured by economic and legal incentives. The findings underscore the need for legal 
reform aimed at reconciling economic efficiency with distributive justice. A transparent and coherent legal 
environment would allow the process of divorce negotiation to serve as both a humane and efficient means of 
resolving marital breakdowns, minimizing conflict, and fostering a more balanced exercise of autonomy within 
the institution of family law

Keywords: Economic Analysis, Custody, Divorce by Mutual Consent, Game Theory, Ronald Coase
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چکیده
و حضانت  نفقه  از  اعم  به طلاق  مربوط  در خصوص مسائل  زوجین  از کشورها،  بسیاری  در  امــروزه 

به  را  طلاق  وصف  این  با  وانمی گذارند.  دادگــاه هــا  به  را  آن  در خصوص  تصمیم گیری  و  نموده  توافق   ... و 

به  بنا  یا طلاق  و  زوجــه  یا  و  زوج  از  اعــم  از طرفین  یکی  درخــواســت  به  نمود؛ طلاق  مــی تــوان تصور  دو صــورت 

لحاظ  با  ازدواج در خصوص خاتمه  کاراتر است؛ طرفین عقد  اقتصادی  نظر منطق  از  بر طلاق  توافق  توافق طرفین. 

از طریق حکم  را  یاد شده  توافق  درنهایت مفاد  و  توافق می نمایند  و غیرمالی  مالی  کلیه مسائل  بر  ترجیحات خود 

آن ها است.  قانون مهم ترین  که  متأثر می گردد  از عوامل متعددی  بر طلاق  توافق  اجرایی می نمایند.  و  اعلام  دادگــاه 

بتوانند شیوه  زوجین  که  است  بستری  آوردن  فراهم  اقتصاددانان،  منظر  از  خانواده  قانون  مطلوب  نقشهای  از  یکی 

بهره گیری  با  نوشتار  این  نمایند. در  توافق  به نحو عادلانه ای در سایه آن  را  زناشویی خویش  رابطه  و شرایط ختام 

توافقی طلاق می‌‎پردازیم.  فصل  و  بر حل  قانون  تأثیر  بررسی  به  تحلیلی  توصیفی-  شیوه  با  و  کتابخانه ای  منابع  از 

مهریه،  نظیر  آن  متفرعات  و  طلاق  بــه  مــربــوط  قضایی  ــه  روی و  قوانین  در  ابــهــام  مــی دهــد  نشان  تحقیق  یافته های 

اجرت المثل و حضانت،هزینه های مبادله را افزایش داده، مجال رفتارهای راهبردی توسط زوجین را فراهم آورده 

سازوکارهای حمایتی  تقویت  و  قوانین  برابر، شفاف سازی  در  نماید.  دشوار  را  بر طلاق  توافق  به  دستیابی  و 

بیانجامد. کارآمدتر  و  منصفانه‌تر  توافقهای  به  و  نموده  تسهیل  را  توافق  می تواند  ضعیف تر  طرف  از 

دریافت: 04-08-1403  |  بازنگری: 04-08-1403  |  پذیرش: 17-08-1404  |   انتشار: 1404-12-10

	1  از جناب آقای دکتر مجتبی قاسمی، استادیار دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، به‌دلیل نقش مؤثرشان در شکل‌گیری ایده‌ این پژوهش سپاسگزاری .

می‌شود. مسئولیت تمامی‌کاستیها و خطاهای احتمالی بر عهده‌ی نویسنده است.

	2  دانش آموخته دکتری حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی تهران، تهران، ایران..

دیبا جعفری2  

توافق بر طلاق در سایه سار قانون:
تحلیلی اقتصادی بر مذاکره زوجین در طلاق توافقی

در نظام حقوقی ایران 1

 کلید واژه ها: تحلیل اقتصادی، حضانت، رونالد کوز، طلاق توافقی، نظریه بازی
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مقدمه
توافق زوجین در خارج از دادگاه بر طلاق به جهات عدیده ای بر مراجعه یکی از زوجین به محکمه و درخواست طلاق ترجیح دارد؛ اول 

اینکه در نظام حقوقی ایران، اختیار طلاق در ید مردهست و زنان در صورتی که بر این امر توافق ننمایند؛ جهت اخذ حکم قضایی، با 

چالش های قابل توجهی مواجه می باشند. دوم اینکه مسلماًً کسی بهتر از زوجین نمی تواند منافع آن ها تشخیص دهد و به این جهت آن ها 

بهترین تصمیم گیرنده در خصوص طلاق و ترتیبات آن هستند و سوم در شرایطی که فرزندی در این میانه وجود داشته باشد؛ از آنجا که 

ارتباط طرفین با طلاق به طور کامل خاتمه نخواهد یافت؛ توافق، موجبات همکاری آتی بیشتری در امور مربوط به فرزند مشترک را فراهم 

خواهد نمود. وانگهی از منظر اقتصادی، طی مراحل طلاق در مرجع قضایی، بهینه ترین راه حل نمی باشد، هزینه های مبادلاتی زیادی در 

این خصوص وجود دارد. اینهزینه ها علاوه برهزینه های استهلاک روحی و روانی طرفین در پروسه دادرسی می تواند مشتمل برهزینه های 

دادرسی، هزینه وکیل و مشاوره حقوقی و مشاوره روانشناسی و ... باشد. با این شرح، توافق در خصوص طلاق می تواند منجر به تقسیم 

)Cooter et al, 1982:227( .اضافه رفاه مزبور بین زوجین گردیده و به مراتب بهینه تر از ارجاع و حل موضوع در مرجع قضایی باشد

لازم به توضیح است امکان و مطلوبیت توافق خارج از محکمه، به معنای عدم دخالت قانون در این پروسه نیست چه اینکه نخست: 

استانداردهایی در خصوص طلاق توسط قانون تعیین گردیده است که در توافق بر طلاق می بایست لحاظ گردد و دوم: از آنجایی که 

در صورت عدم توافق، موضوع طلاق جهت رسیدگی به محکمه ارجاع خواهد گردید؛ لذا قوانین حاکم و رأی احتمالی صادره همواره 

در پس ذهن زوجین وجود داشته و بر فرایند مذاکره برای طلاق سایه افکنده است، عبارت »مذاکره در سایه سار قانون« نیز به منظور 

بیان چنین شرایطی به کار رفته است.

ایده یاد شده توسط منوکین1 و کورنهاوزر2 در مقاله ای با عنوان "مذاکره در سایه قانون: موضوع طلاق" طرح گردیده است، در مقاله یاد 

شده نامبردگان مقرر داشته اند که یکی از نقش های اصلی قانون خانواده این است که "چارچوبی را فراهم کند که در آن زوج های طلاق، 

خود بتوانند حقوق و مسئولیت های خویش را تعیین کنند." ) Mnookin& Kornhauser, 1979: 991 ( این بدان معنی است که، حتی 

در زمینه های حل اختلاف از مجرای غیر از قوه قضاییه نیز قانون،همچنان زمینه و چارچوب ضمنی مذاکرات را فراهم می کند .به عبارت 

دقیق تر، حقوق به مثابه ماشین قیمت گذاری انتخاب های افراد )Veljanovsky, 2006: 4( کماکان طرفین را سایه وار تعقیب نموده و 

رفتار طرفین مذاکره کننده را تعیین می نماید. )Claire, 2009: 192( بررسی تاریخی موضوع در خصوص قوانین طلاق، به درستی مبین 

)Stevenson and Wolfers, 2006: 286( .این مهم است

موضوع مذاکره در سایه قانون پس از طرح توسط دو اقتصاددان فوق، موضوع پژوهش های مختلفی واقع شده است. کوتر وهمکاران، 

به موضوع رفتار استراتژیک در مذاکره در سایه قانون پرداخته‎اند )Cooter et al,1982(. جیکوب در مقاله ای با عنوان »سایه گریزان 

قانون«3 موضوع را به بحث گذارده است ) Jacob, 1992(. مارتین با دست گذاشتن بر موضوع نابرابری زوجین از حیث موقعیت در 

قانون کانادا به "سایه نابرابر" 4 اشاره نموده است. )Martin, 1998( کرو و دیگران با بسط قانون به مفهوم اخص، "قوانین عامیانه"5 را بر 

مذاکرات طرفین سایه انداز دانسته اند و به زیبایی به حواشی و تلقی افراد از قوانین پرداخته اند )Crowe et al, 2018(. بارتا چالش های 

امروزی موضوع مذاکره در سایه قانون به مثابه امری کلاسیک را مورد بحث قرار داده است. )Batra, 2021( علی رغم پیشینه بررسی 

حقوقی و اقتصادی موضوع در ادبیات حقوق اقتصادی دنیا، تا کنون پژوهشی به زبان فارسی در این خصوص صورت نگرفته است.

اما پس از ایجاد زمینه توافق صحیح و عادلانه، نقش قانون، فراهم آوردن مکانیسمی کارآمد و عادلانه برای اجرای چنین توافقاتی است. 

از منظر اقتصادی در واقع در فرایند طلاق چه به صورت توافقی و چه در محکمه، چهار سوال توزیعی می بایست تعیین تکلیف گردد؛ 

چگونه باید ثروت موجود در خانواده بین زوجین تقسیم شود؟ )قوانین مربوط به اموال ازدواج(  هر کدام ازهمسران چه سهمی از درآمد 

آینده همسرش دارد؟ )قوانین مربوط به نفقه(؛ سهم فرزند از درآمد یا ثروتهر یک از والدینش چیست ؟ )قوانین حمایت از کودک(؛ و 

1.  Mnookin
2.  Kornhauser
3.  The Elusive Shadow of the Law
4.  Unequal Shadows
5.  Folk Law
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چگونه باید مسئولیت ها و فرصت های تربیت کودک در آینده تقسیم شود؟ )قوانین مربوط به حضانت و ملاقات فرزند(. 

با این شرح، دست کم قوانین در این چهار زمینه بر مذاکره طلاق زوجین سایه انداخته است.Cooter et al, 1982: 226( 6( به نحو 

خلاصه مسائل مربوط به طلاق را به دو دسته مسائل مربوط به پول و حضانت خلاصه نموده اند. چه اینکه در پروسه مذاکره برای 

طلاق توسط زوجین این دو موضوع در رئوس موضوعات ممکن است باهم سنجیده شده به عنوان گونه ای ابزار اجرایی به کار گرفته 

)Mnookin& Kornhauser, 1979: 964( .شده و یا مبادله گردند

موضوع بررسی اقتصادی مسائل مربوط به حقوق خانواده، در حقوق ایران از پیشینه چندانی برخوردار نمی باشد و در سال های اخیر 

چندین مقاله در خصوص آن نگاشته شده است؛ اما موضوع تأثیر قانون بر توافق طرفین در طلاق، تا کنون موضوع تحقیق مستقلی 

قرار نگرفته است . در این مقاله، تأثیر قانون در پروسه مذاکره زوجین برای طلاق بررسی می گردد. لازم به توضیح است، تلقی طلاق 

به عنوان ایقاعی از جانب مرد در نظام حقوقی ایران و ایضاًً واگذاری حضانت به مرد پس از سن معینی در فرزندان، دست پایین را در 

مذاکرات برای طلاق به زن خواهد داد )Roshan et al, 2022: 19( و در برابر حقوق مالی زن نظیر مهریه، نفقه و اجرت المثل تا حدودی 

امکان مذاکره را برای زن فراهم آورد. 

ساختار حقوقی ایران به دلیل ماهیت ایقاعی طلاق و نابرابری حقوقی میان زوجین واجد ویژگی های خاصی است که فرایند مذاکرات 

در طلاق توافقی را با چالش های جدی مواجه می سازد؛ تبیین و تحلیل این چالش ها برای اصلاح و ارتقای کارآمدی نظام حقوق خانواده 

امری ضروری است. افزون بر این، فرایند قضایی طلاق، علاوه برهزینه های مالی، پیامدهای روانی و اجتماعی سنگینی بر زوجین و 

فرزندان تحمیل می نماید و از منظر تحلیل اقتصادی، توافق بر طلاق در مقایسه با ارجاع موضوع به محکمه راه حلی کاراتر و کم هزینه تر 

تلقی می گردد؛ بدین ترتیب بررسی این موضوع می تواند در سیاست گذاری اجتماعی نیز موثر باشد. توافق زوجین،هرچند خارج از 

دادگاه شکل می گیرد، در عمل تحت تأثیر مستقیم و غیرمستقیم چارچوب های قانونی است و تحلیل نقش »سایه قانون« بر چنین 

توافقاتی می تواند به شناخت عمیق تری از کارکرد حقوق در تنظیم روابط خانوادگی بینجامد؛ بدین امید که مبنایی برای بازنگری در 

قوانین و رویه های قضایی مرتبط با مهریه، نفقه، اجرت المثل، حضانت و سایر حقوق و تکالیف زوجین قرار گرفته و در نهایت ابزارهای 

عادلانه تر و کارآمدتری برای حمایت از خانواده و کاهش آثار منفی طلاق ارائه دهد.

جهت بررسی موضوع، ابتدا توافق طرفین بر طلاق با نگاهی به نظریه بازی بحث خواهد شد، در ادامه به عوامل تأثیرگذار بر مذاکرات 

طرفین به صورت کلی و سپس مفهوم سایه قانون اختصاصاًً خواهیم پرداخت. با توجه به اینکه توافق بر طلاق، اتخاذ تصمیم توسط 

طرفین در خارج از محکمه است؛ به نقش دادگاه در این میان نظری خواهد شد و در قسمت واپسین به سایه قانون در نظام حقوقی 

ایران با گوشه چشمی به رویه قضایی پرداخته خواهد شد. 

1. توافق طرفین بر طلاق؛ نگرشی به نظریه بازی 

است.  گــردیــده  اطلاق  عــقلایــی7  تصمیم گیرندگان  بین  راهــبــردی  تــعــاملات  ریاضی  مــدل هــای  مطالعه  بــازی بــه  بازی یا نگره  نظریه 

)Myerson,1997:1( این رویکرد که شاخه ای از ریاضیات کاربردی است؛ در علوم مختلفی نظیر اقتصاد، زیست شناسی، مهندسی، علوم 

سیاسی، روابط بین الملل، علوم رایانه، بازاریابی، فلسفه مورد استفاده قرار می گیرد. با این شرح انتخاب های تصمیم گیرندگان عقلایی 

در راستای رسیدن به حداکثر منفعت، از منظر این نگره مورد بررسی واقع می گردد. 

نظریه چانه زنی نیز که صورتی از نظریه بازی هاست، مقرر می دارد که طرفین می توانند از همکاری با یکدیگر منتفع شوند و مازاد 

حاصل از همکاری را بین هم تقسیم نمایند. چانه زنی در واقع مذاکره میان زوجین به منظور تعیین میزان سهم هر یک از طرفین در 

این توافق است. )Mnookin, 1985:1018( در روند این مذاکرات، مقدار تهدید8 هر طرف حائز اهمیت است. مقدار تهدید، میزانی است 

که عبور از آن می تواند منجر به صرف نظر نمودن آن طرف از توافق گردد؛ چرا که در واقع هدف هر یک از طرفین در مذاکره این است که 

6. لازم به توضیح است موضوع نفقه بعد از طلاق در ماده 11 قانون حمایت از خانواده سال 1353 درج گردیده بود که در قانون حمایت خانواده مصوب 1391، چنین نهادی 

وجود ندارد لذا اگر چه اختلاف نظرهایی در خصوص نسخ یا عدم این مقرره وجود دارد؛ به نظر می رسد در ایران دستکم از منظر عملی این موضوع مورد بحث نباشد.

7.  Rational Decision-Makers.
8.  Threat value
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در فرایند چانه زنی، حداقل مقدار تهدید به اضافه سهمی از مازاد را به دست آورند. )Kotter and Yolen, 2012: 107( به عنوان مثال 

نظر به ماده 22 قانون حمایت خانواده 1391، میزان 110 سکه طلا می تواند در شرایط مقدار تهدید برای زوجه به شمار رود.

در روند چانه زنی ممکن است حقایقی را بازگو کنند؛ تهدید کنند و به هنجارها متوسل شوند. با این شرح توافق بر طلاق، به مثابه 

تقسیم ارزش های حاصل از ازدواج بر مبنای مذاکره و رضایت طرفین، به معنای موفقیت چانه زنی و ارجاع رسیدگی به دادگاه، به 

منزله شکست آن می باشد. 

توافق در خاتمه ازدواج صرف نظر از آن که آن را قرارداد بدانیم و یا وضعیتی اجتماعی )Halley,2010: 2( به مراتب مطلوب تر و کاراتر 

اینکه هزینه های حاصل از حل  از طرفین جاری می گردد. علی الخصوص  ازهنگامی است که طلاق تنها به درخواست و تمایل یکی 

موضوع در محکمه در توافق بر طلاق بین طرفین تقسیم می گردد و علی القاعده مساعدتر و متناسب تر با شرایط هر یک از طرفین 

است، چرا که اطلاعات طرفین از خود و طرف مقابل به مراتب بیش از محکمه است و لذا آنان حاکمانی دقیق تر به مصالح خود 

می باشند و دیگر اینکه به نظر می رسد، طلاق بازی مجموع صفر9 نباشد، که در آن سود )یا زیان( یک شرکت کننده، دقیقاًً معادل با زیان  

)یا سود( طرف مقابل باشد، به عبارت دیگرهر زوج چیزی را به دست آورد که طرف دیگر از دست دهد . با این شرح بازی همکارانه 

زوجین در فرایند طلاق می تواند به سودهر دو تمام گردد. 

علاوه بر مراتب فوق، یکی از مفاهیم بنیادین در تحلیل اقتصادی موضوع، »اثرات خارجی10« است. اثر خارجی زمانی پدید می آید که 

کنش یا تصمیم یک فرد یا نهاد، بدون آن که جبران یا بهایی برای آن پرداخت شود، منافع یا هزینه هایی را بر دیگران تحمیل کند. به 

عبارت دیگر، اثر خارجی نوعی پیامد جانبی فعالیت هاست که خارج از مکانیزم قیمت یا قرارداد مستقیم، بر اشخاص ثالث یا جامعه 

وارد می شود. این آثار می تواند مثبت باشد؛ مانند زمانی که تصمیم والدین به ادامه زندگی مشترک منجر به افزایش سرمایه اجتماعی 

یا رفاه فرزندان می گردد، یا منفی باشد؛ مانند زمانی که طلاق، هزینه های روانی و اجتماعی سنگینی بر فرزندان و حتی جامعه تحمیل 

می کند. از منظر اقتصاد حقوق، یکی از کارکردهای اصلی نظام حقوقی، درونی سازی آثار خارجی است؛ به این معنا که قانون و مقررات 

باید به گونه ای طراحی شود که عاملان اقتصادیهزینه ها یا منافع تحمیل‌شده بر دیگران را در تصمیم گیری خود لحاظ کنند. در زمینه 

حقوق خانواده نیز، مقررات مربوط به نفقه، حضانت و حمایت از کودک، دقیقاًً با همین هدف شکل گرفته اند تا آثار خارجی منفی 

طلاق تا حد امکان کاهش یافته و مسئولیت های والدین نسبت به یکدیگر و فرزندان درونی سازی گردد.

ترجیح حل و فصل موضوع طلاق از طریق مذاکره و توافق به جای مراجعه مستقیم به دادگاه را می توان با دیدگاه رونالد کوز مرتبط 

دانست. کوز در نظریه خود نشان می دهد که تنظیمات مستقیم دولتی لزوماًً نتایج بهتری نسبت به راه حل های غیرمتمرکز بازار یا 

توافق افراد ایجاد نمی کند )Coase, 1960:18( او به ویژه بر نقش اثرات خارجی تأکید دارد. کوز استدلال می کند که اگر هزینه های 

مبادله صفر باشند، افراد می توانند بدون مانع و با مذاکره با یکدیگر، این اثرات جانبی را خود به خود درونی کنند و تخصیص منابع 

بهینه صورت گیرد. در چنین شرایطی، تنها پیش شرط لازم، وجود حقوق اولیه قانونی به عنوان چارچوبی رسمی است و چگونگی دقیق 

تخصیص مالکیت اهمیت چندانی ندارد. )Nasiri Aghdam, 2010: 4( این دیدگاه در تقابل با رویکرد پیگو قرار دارد که مداخله دولت 

را برای اصلاح اثرات جانبی پیشنهاد می کرد، زیرا کوز معتقد است راه‌حل های غیرمتمرکز، حتی با هزینه های بازار، معمولًاً بهتر از 

مداخلات پرهزینه دولتی عمل کنند. )Bertrand, 2010: 3( با این حال، در دنیای واقعی، هزینه های مبادله همیشه صفر نیست و 

مذاکرات ممکن است با محدودیت های اطلاعاتی و قدرت طرفین مواجه شوند؛ بنابراین، مداخلات قانونی گاهی لازم است. با این 

توضیحات، نظریه کوز نشان می دهد که فراهم کردن چارچوب حقوقی و امکان مذاکره مؤثر، می تواند توافق هایی ایجاد کند که منافع 

طرفین را حداکثر و اثرات خارجی بر دیگران را به حداقل برساند.

سیستم حقوقی از منظر کوز اثر عمیقی بر سیستم اقتصادی دارد و در واقع آن را کنترل می نماید، کما اینکه کوز در مثال معروفش 

علت عدم جبران خسارت وارده به کشاورزان توسط راه آهن را قانون می‌داند. )ibid: 11( اما نکته شایان توجه اینکه علاوه بر اینکه در 

یای واقعی هزینه مبادلات صفر نمی باشد؛ طرفین در خلاء اقدام به مذاکره نمی نمایند بلکه قانون به عنوانمرجع تعیین حقوق و تکالیف 

9	 .  Zero Sum Game
10	.  Externalities 
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)Coase,1960: 19( .بر مذاکرات آن ها سایه انداخته است. با این وصف، دادگاه ها مستقیماًً بر فعالیت های اقتصادی تأثیر می گذارند

دنیای هزینه های مبادله صفر که به عنوان دنیای کوزی توصیف شده است. )Bertrand, 2010: 3( به نظر می رسد در عمل وجود نداشته 

باشد.  هزینه مبادله ناظر به همه هزینه هایی است که طرفین برای انجام یک مبادله باید متحمل شوند، که به نظر می رسد کوز آن را به 

قدری گسترده تعریف کرده است که شامل هر چیزی می شود که از وقوع مبادله جلوگیری می کند )Delong, 2018: 296(. رسیدن به 

توافق بر مبنای نظر کوز، در شرایطی متصور است که حقوق مالکیت به نیکی تبیین شده باشد؛ هزینه مبادله صفر باشد و افراد به 

نحو معقولانه ای برخورد نمایند. 

بر اساس دیدگاه کوز، می توان فرضی را تصور کرد که در آن طرفین، صرف نظر از اینکه قانون چه حکم می کند، قادر به مذاکره و تلاش 

برای به حداکثر رساندن منافع مشترک خود‌ هستند. )Kotter and Yolen, 2012: 116( با این حال، این بدان معنا نیست که قواعد 

حقوقی اهمیت ندارند؛ بلکه نشان می دهد که وقتی مذاکرات و چانه زنی به نحو موفقیت آمیز انجام شود، تخصیص دقیق حقوق قانونی 

به صورت مستقیم برای کارایی ضروری نیست. با این حال، بدون وجود چارچوب حقوقی روشن، احتمال شکل گیری و موفقیت مذاکرات 

کاهش می یابد.  هرچه حقوق طرفین شفاف تر باشد، امکان همکاری بیشتر است و هرچه حقوق مبهم باشند، این امکان کمتر می شود.

علاوه بر این، وقتی مقادیر تهدید )Threat Values( به صورت عمومی و قابل دسترس باشند، بازی های چانه زنی آسان تر حل می شوند 

و قانون نقش تعیین کننده ای در مشخص کردن این مقادیر در اختلافات حقوقی دارد. )Kotter and Yolen, 2012: 125( قانون می تواند 

هزینه های مبادله را کاهش یا افزایش دهد و به این ترتیب، تعیین مالکیت و حقوق قانونی همواره بر نتیجه مذاکرات اثرگذار است.

همان طور که کوز نیز تأکید کرده است،‌ هزینه های معامله درهمه جا وجود دارند و بنابراین وجود حقوق مالکیت همواره تفاوت ایجاد 

)Hlavácek and Hlavácek, 2011: 346( .می کند

2. عوامل تأثیرگذار بر مذاکره زوجین در امر طلاق 

زوجین در سایه قانون به مذاکره می پردازند؛ نکته شایان توجه اینکه نه خود قانون به عنوان حقیقتی صرف که درک طرفین از قانون، 

میزان دسترسی آن ها به مشاوره حقوقی، پیش بینی آن ها از رأی صادره در صورت مراجعه به دادگاه، انتظارات ضمنی و ابزارهای 

چانه زنی بالقوه همگی در این روند تأثیرگذار می باشند. 

چندین عنصر می توانند در تصمیم گیری مؤثر باشند. ترجیحات طرفین، امکان چانه زنی فراهم شده ناشی از قانون و پیش بینی های 

رفتار  و  آن ها  برای تحمل  توانایی طرفین  و  مبادله  به خطر، هزینه های  نگرش طرفین نسبت  دادگــاه،  در  احتمالی  نتیجه  از  طرفین 

استراتژیک که در ذیل به آن ها پرداخته خواهد شد. )Mnookin& Kornhauser, 1979:966( در این خصوص البته دخالت عوامل 

جانبی نظیر رقیب عشقی نیز تأثیر گذار است.

2-1. ترجیحات طرفین
در فرایند مذاکره میان طرفین برای طلاق، عوامل عدیده ای دخیل است؛ از آنجایی که زوجین در پروسه مذاکره برای طلاق در برابرهم 

قرار می گیرند، ویژگی های فردی آن ها در میزان توفیق مذاکره اثرگذار خواهد بود. منش هر یک از زوجین اعم از تساهل، صبر، تهور، 

کینه توزی، نوع دوستی و ایضاًً شرایط زندگی مشترک آن ها حائز اهمیت است. زوجین علی الخصوص در شرایطی که دارای فرزند 

مشترک هستند معمولًاً رویکرد همکارانه تری اتخاذ می نمایند. با این شرح ترجیحات والدین، به طور کلی صرفاًً با قضاوت های منفعت 

طلبانه تعیین نمی شود مثلًاً تمایل پدر به فراهم آوردن موجبات شادی و رفاه فرزندانش می تواند منجر به پرداخت نفقه برای آن ها به 

مراتب بیش از میزان حداقلی باشد که دادگاه به آن حکم دهد. همچنین همسری که عهده دار حضانت فرزند است؛ ممکن است به 

دلایل عدیده ای با ملاقات همسر سابقش با فرزند مشترک به میزانی به مراتب بیش از میزان تعیینی توسط محکمه موافقت نماید. 

روحیه زوجین ممکن است به گونه باشد که علی رغم توافق بر طلاق، کماکان برای آبرو، شادی و رفاه طرف مقابل خود ارزش قائل 

باشند و یا اینکه در سر مقابل طیف، به دنبال تنبیه و یا انتقام گرفتن از طرف مقابل، به هر قیمتی حتی اعمال فشار و آزار بر فرزندان 

باشند. بدیهی است که روحیاتهر یک از زوجین در فرایند مذاکره متبلور می شود.
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2-2. حقوق قانونی هر فرد و ریسک پیش روی وی 
زوجین در خلا و تنها با توجه به شرایط مالی و حضانت باهم چانه زنی نمی نمایند؛ آن ها با توجه به قانون و حقوقی که به هر یک از ایشان 

اعطا نموده و با نظر به شرایطی که در صورت عدم توافق، دادگاه با توجه به قانون پیش روی آن ها خواهد گذارد باهم مذاکره می نمایند.

فرض کنید که حسب قانون، مادران در خصوص حضانت فرزندان اولویت داشتند و در چنین حالتی در صورت عدم توافق خلاف، 

دادگاه ها بر حضانت مادر رأی می دادند یا اینکه حسب نص صریح قانون در خصوص اموال دوران زوجیت، سهم معینی برای زن 

تعیین گردیده باشد. در چنین حالتی هیچ یک از طرفین به شرایطی بدتر از شرایطی که اگر به دادگاه مراجعه می نمود با آن مواجه 

می گردید؛ رضایت نخواهد داد. یا دست کم در یک برآورد منطقی میزان هزینه های مادی و معنوی را که مراجعه به مرجع قضایی 

بر او تحمیل می نماید، از مبلغ مورد انتظارش کم خواهد نمود. معمولًاً نمی توان انتظار داشت که طرفین در مذاکره حضانت و اموال 

ً‌ همان گونه تقسیم کنند که دادگاه در صورت عدم توافق حکم می کند. اگر موضع قانون کاملًاً مشخص و قطعی باشد، امکان  را دقیقاً

واقعی برای چانه زنی بسیار محدود می شود. اما در عمل، نتیجه حاصل از اعمال قوانین و مراجعه به دادگاه ها معمولًاً صریح و قطعی 

نیستند و همین عدم قطعیت فرصتی برای مذاکره فراهم می آورد، ضمن اینکه روند دادرسی، خود‌ هزینه های مادی و معنوی را به 

زوجین تحمیل می نماید. در مذاکره خارج از دادگاه، زوجین باهدف محدود کردن ریسک، کاهش هزینه های مالی و روانی و افزایش 

منافع خود نسبت به وضعیتی که دادگاه ممکن است تعیین کند، تلاش می کنند به توافقی برسند که برای هر دو طرف مطلوب تر باشد.

استانداردهای قانونی موجود حاکم بر حضانت، نفقه زوجین، نفقه فرزند، و اموال زناشویی معمولًاً امری محتوم به شمار نرفته و 

ً‌ همان مبنایی است که امکان چانه زنی را فراهم  حکمی دقیق و مشخص توسط قانون گذار برای آن ها وضع نگردیده است و این دقیقاً

می نماید. در واقع طرفین با نگاه به قوانین و مقررات، رأی احتمالی دادگاه و هزینه های پیش رو را تخمین خواهند زد و در روند مذاکره 

)Martin, 1998: 135( .تلاش می نمایند، منفعت بیشتری به نسبت هنگامی که به دادگاه مراجعه می نمایند، کسب کنند

2-3. نگرش طرفین نسبت به ریسک
آن گونه که در بند فوق شرح گردید؛ عدم اطمینان و قطعیت، بن مایه چانه زنی زوجین را فراهم می آورد. عواملی که در این فرایند 

تأثیرگذار هستند؛ متعدد و فراتر از قانون رسمی حاکم بر موضوع می باشد. تا جایی که برخی توافق بر امر طلاق را علاوه بر اینکه در 

سایه قانون مثبت حق )قانون، رویه قضایی و سایر منابع رسمی قانونی( تلقی می نمایند متاثر از تلقی عامیانه از قوانین )از طریق منابعی 

مانند مطالب آنلاین و رسانه های ارتباطی( نیز می دانند.‌ همچنین این گونه استدلال گردیده است که تنها یک سایه از قانون وجود 

ندارد که منعکس کننده وضعیت فعلی مواد قانونی مثبت باشد. در عوض، بسته به اینکه طرفین اطلاعات خود را از کجا به دست 

می آورند، چندین سایه وجود دارد. ) Crowe et al, 2018:326( در واقع تجزیه و تحلیل هر یک از طرفین از عدم قطعیت و تصور آن ها 

از شرایط است که در پروسه چانه زنی مهم است. آنچه که این تجزیه و تحلیل را متأثر می سازد؛ نگرش دو همسر به ریسک می باشد 

که از منظر اقتصادی آن را "ترجیحات ریسک11" نامیده اند.

تصور کنید در صورت ارجاع موضوع به دادگاه، حکم به حضانت فرزند توسط یکی از آن ها خواهد گردید. در شرایطی که در صورت عدم 

مراجعه به دادگاه و توافق در این خصوص،  هر یک زوجین می توانند عهده دار نیمی از حضانت فرزندشان باشند. در چنین شرایطی همسر 

ریسک گریز ممکن است به منظور اجتناب در شرکت در قماری که ممکن است منتهی به از دست دادن کل حضانت فرزندش گردد؛ 

به همان نیمی از حضانت فرزند رضایت دهد حال آن که همسر ریسک پذیر ممکن است به استقبال چنین خطری رود. عوامل متعددی 

)Spivey ,2010:510(... در تعیین ذائقه ریسک پذیری افراد موثرند نظیر خلق و خوی ذاتی، جنسیت، موقعیت اجتماعی، تربیت و

2-4.  هزینه های مبادله
هزینه های طلاق در محکمه در اتخاذ تصمیم طرفین موثر است.هزینه‌های مبادله که طرفین باید تحمل کنند، ممکن است اشکال 

مختلفی داشته باشند، برخی مالی و برخی عاطفی است. واضح ترین و ملموس ترین هزینه های ذیربط در این خصوص، هزینه وکیل، 

11	 . risk preferences
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پرداخته می شود.  دو طرف  توسط  که  وکیل  هزینه  علی الخصوص  ... می باشد.  و  دادگــاه  منتخب  هزینه مشاوره  دعوا،  اقامه  هزینه 

 هزینه های عاطفی و روحی که طرفین در روند بررسی موضوع در دادگاه و مشاجرات احتمالی می پردازند نیز اگر چه چندان قابل 

محاسبه با اعداد نیست؛ اما هزینه های مبادله مهمی به شمار می رود. بزرگی هزینه های معامله، چه هزینه واقعی و چه مورد انتظار، 

می تواند بر مذاکرات و نتیجه چانه زنی تأثیر بگذارد. علی الخصوص وجود فرزند مشترک، به دلیل تعلق خاطر دو طرف به وی، هزینه های 

عاطفی را )در روند مذاکره برای حضانت( بالا می برد. توافق کارا برهمین مبنا توافقی است که با صرف کمترین هزینه مبادلاتی منتج 

)Qasemi and Seddiqi, 2020: 543 ( .به افزایش سطح اضافه رفاه طرفین گردد

2-5. رفتار راهبردی 
در فرایند مذاکره،  هر یک از طرفین تلاش می کنند اطلاعات و ترجیحات خود را به طرف مقابل منتقل کنند؛ اما این اطلاعات همیشه 

شفاف و دقیق نیست و چه بسا به طور عمدی نادرست یا ناقص ارائه  شود. ازاین رو، طرفین ممکن است برای دستیابی به امتیازات 

بیشتر به ابزارهایی همچون بلوف زدن، اغراق در احتمال پیروزی، یا تهدید به تحمیل هزینه های اقتصادی و روانی متوسل شوند. در این 

میان، طرف قدرتمندتر می تواند با دامن زدن به ترس ها و نگرانی های طرف مقابل یا افزایش هزینه های مبادله از طریق اقدامات ایذایی، 

)DeLong, 2018: 282( .منافع بیشتری به دست آورد

اگر چه در مراودات غیرزناشویی، امکان رفتار استراتژیک بیشتر است؛ لکن در فرایند طلاق نیز بروز چنین رفتاری به این دلیل فراهم است 

که آگاهی زوجین از یکدیگر همواره نسبی و ناقص باقی می ماند؛ آنان هرچند به دلیل زندگی مشترک، روابط عاطفی گذشته و مسئولیت های 

مشترک نسبت به فرزندان، تا حدود زیادی از نیازها و تمایلات طرف مقابل اطلاع دارند، اما همچنان به طور کامل از ترجیحات واقعی 

یکدیگر در خصوص نتایج توزیعی، نگرش طرف مقابل نسبت به ریسک و از آن مهم تر نتیجه احتمالی دادرسی آگاه نیستند و همین امر، 

)Mnookin and Kornhauser, 1979, 973( .فضای مانور برای تهدید، چانه زنی و اتخاذ رفتارهای استراتژیک را فراهم می کند

3. نگاهی دقیق تر به مفهوم سایه قانون:

همان گونه که پیش تر اشاره شد، عوامل متعددی بر روند مذاکره و چانه زنی زوجین در فرایند طلاق اثرگذارند که در این میان »سایه 

قانون« مهم ترین عامل به شمار می آید. اساساًً شرایط حاکم بر موضوع مورد اختلاف و نیز حکم احتمالی دادگاه است که زمینه بروز 

ترجیحات ریسکی و رفتارهای استراتژیک طرفین را فراهم می سازد. مفهوم سایه قانون در واقع بر پیش بینی نتیجه ای استوار است 

قوانین حقوقی اغلب  این حال،  با  از سوی دادگاه تحمیل خواهد شد.  باشد،  قانون  بر اساس  به تصمیم گیری  ناگزیر  اگر قاضی  که 

پیچیده، مبهم یا تفسیربردارهستند و همین امر سبب می شود که پیش بینی نتیجه ی دادرسی همواره با عدم قطعیت همراه باشد. این 

عدم قطعیت به نوبه خود فضای چانه زنی را گسترده تر کرده و رفتارهای راهبردی همچون تهدید، بلوف یا بزرگ نمایی احتمال پیروزی 

را امکان پذیر می سازد.

 )BATNA( 12در چنین بستری، دو مفهوم کلیدی برای تحلیل وضعیت طرفین اهمیت پیدا می کنند: بهترین گزینه جایگزین برای توافق

که بیانگر مطلوب ترین گزینه ای است که در صورت شکست مذاکرات و ارجاع اختلاف به دادگاه، عایدهر یک از طرفین می گردد. در 

مقابل، برآورد جایگزین مورد انتظار برای توافق )EATNA(13 که بر محاسبه  احتمالات مختلف و برآورد ارزش مورد انتظار نتایج احتمالی 

دادرسی استوار است.

هر اندازه که نتیجه احتمالی اعمال قواعد در دادگاه نامشخص تر باشد، تصویر ذهنی طرفین از BATNA و به ویژه EATNA نیز مبهم تر 

خواهد شد. در چنین شرایطی، درجه ی ریسک پذیری یا ریسک گریزی طرفین نقش پررنگ تری پیدا می کند: طرفی که گرایش بیشتری 

به اجتناب از ریسک دارد، در برابر فشار ناشی از تهدید، بلوف و سایر رفتارهای استراتژیک طرف مقابل، آسیب پذیرتر خواهد بود 

12. (BATNA) Best Alternative To The Negotiation Agreement
13. (EATNAs) Estimated Alternatives to a negotiated agreement 
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و احتمال بیشتری دارد که به مصالحه ای کمتر مطلوب تن دهد. از همین رو، سایه قانون و تخمین آن ها از نتیجه احتمالی پیش رو، 

به طور مستقیم بر موازنه ی قدرت در میز مذاکره تأثیر می گذارد.

البته این رویکرد توسط عده ای دیگر به چالش کشیده شده است. در واقع این عده قائل بر این هستند که اگر چه قانون در بسیاری از 

مذاکرات و به ویژه در امور قراردادی یا تجاری که اختلاف به صورت صریح قانونی مطرح می شود، نقش مهمی ایفا می کند؛ اما مفهوم سایه 

قانون، اثر آن را بیش از حد جلوه داده است. به عبارت دیگر نقش محوری قانون در مذاکرات خصوصی به چالش کشیده شده است 

چه اینکه اهمیتی که طرفین مذاکره کننده در ذهن خود برای موضوع قانون و حکم احتمالی صادره از محکمه قائل هستند؛ به طرز 

محسوسی مغلوب عوامل دیگر، مانند نیازها و منافع مربوطه طرفین، تفاوت در قدرت مذاکره، عدم تمایل شخصی برای توسل به دادگاه، 

 )Crowe et al, 2018:325( .اصول و ارزش های اخلاقی، مسائل مربوط به سرزنش و تقصیر و جنسیت و خلقیات متاثر از آن است

اماهمان گونه که پیش از این ذکر شد؛ قانون و حکم احتمالی صادره از محاکم در صورت مراجعه در موضوع مورد اختلاف، به صورت 

یک امر محتوم پیش روی طرفین قرار ندارد؛ منابع حقوقی اغلب نیاز به تفسیر دارند و تفسیرهای متفاوتی ممکن است. نتایج حقوقی 

)به ویژه در مسائل خانوادگی( اغلب موقعیتی هستند و به دیدگاه تصمیم گیرنده از حقایق بستگی دارند. و مشاوره حقوقی اغلب 

ترکیبی از طیف وسیعی از منابع مختلف است که آن را تا حدودی احتمالی و نامطمئن می کند.

به طور خلاصه، چانه زنی در سایه قانون به عنوان  یک بازی به شرح ذیل توصیف گردیده است: اختلاف بین دو بازیکن- زوجین- در 

ارتباط زناشویی وجود دارد. چانه زنی شامل مبادله تقاضاها و پیشنهادات برای تقسیم این  مورد نحوه تقسیم مزایای موجود در 

مزایاست. توافق در صورتی واقع می شود که خواسته یکی از طرفین از پیشنهاد طرف دیگر بیشتر نباشد. وانهادن امر به پروسه قضایی 

در صورتی خواهد بود که توافق قبل از تاریخ محاکمه حاصل نشود. 

در نتیجه واگذاری موضوع به پروسه قضایی، بخشی از مزایا از بین رفته و باقی مانده توزیع می گردد. )ibid: 330( فرض کنیم زوجی در 

شرف طلاق هیچ فرزندی ندارند و تنها مسئله آن ها این است که چگونه 100 سهام به ارزش 10،000 دلار را میان یکدیگر تقسیم نمایند. 

چنانچه واگذاری موضوع برای رسیدگی به دادگاه برای هر زوح 1000 دلار هزینه داشته باشد و هر همسر باید هزینه های دادرسی خود 

را به صورت جداگانه بپردازد. در چنین فرضی اگر نتیجه دعوی واضح باشد و دادگاه با این استناد که سهام دارایی مشترک آن ها تلقی 

می شود؛ حکم بر تقسیم مبلغ به صورت مساوی برای زوجین بنماید. در این حالت هر یک از زوجین می داند که دست کم 4000 دلار 

خواهد برد، لذا به توافق کمتر از این میزان تن نخواهد داد. اما در چنین شرایطی معمولًاً زوجین تصمیم به توافق خارج از دادگاه و 

ذخیره هزینه دادرسی می گیرند که در این حالت هر یک 5000 دلار خواهند برد. چه اینکه توافق احتمالًاً روش مطلوب تر و ارزان تری 

برای آن ها به شمار می رود. البته لازم به توضیح است در مواردی که نتیجه کاملًاً مشخص است نیز احتمال طرح دعوی وجود دارد. 

چرا که یکی از زوجین ممکن است رفتار استراتژیک داشته باشد و برای بدست آوردن بیش از نصف، طرف مقابل خود را تهدید 

نماید. فرض کنید شوهر، زن را تهدید می نماید که در صورت عدم پذیرش 4500 دلار، اقدام به طرح دعوی می نماید؛  همسر اگر تهدید 

را باور نماید، احتمالًاً با اخذ 4500 دلار موافقت می نماید و لیکن اگر زن به عنوان مثال از طریق مشاوره حقوقی آگاه گردد که همسرش 

در صورت اقامه دعوا بیش از 4000 دلار دریافت نخواهد نمود، احتمالا وقعی به تهدیدات همسرش نخواهد نهاد. اما از سوی دیگر 

اگر زن با شناختی که از شخصیت شوهرش دارد بداند که او با انگیزه کینه توزی، اقدام به اقامه دعوی خواهد نمود که به جهت هزینه 

دادرسی، سهم او را به 4000 دلار تقلیل می دهد احتمالًاً توافق بر 4500 دلار را بپذیرد و البته ممکن است به دلیل اغراض ایضائی و 

امثالهم اقامه دعوا صورت گیرد. حال فرضی را تصور کنید که نتیجه رسیدگی مشخص نمی باشد. ممکن است به موجب حکم دادگاه 

زن یا شوهر، کل مبلغ 10000 دلار را دریافت نماید. با این شرح پنجاه درصد ممکن است که محکوم له زن باشد و پنجاه درصد ممکن 

است که حکم له شوهر صادر شود. توافق در چنین مواردی بسته به ذائقه ریسک پذیری طرفین دارد . اگرهر دو طرف نسبت به ریسک 

خنثی باشند؛ احتمالًاً نظیر موردی که نتیجه حکم دادگاه برایشان مشخص بود مذاکره می نمایند و رقم 5000 دلار رقم احتمالی توافق 

آن ها خواهد بود. اگر ریسک گریز باشند؛ امکان دارد با رقمی کمتر از 5000 دلار به منظور اجتناب از ریسک های پیش روی در پروسه 

دادرسی موافقت نمایند و اگرهر دو ریسک پذیر باشند، قمار دادرسی را به امید بهره مندی از کل مبلغ با آغوش باز خواهند پذیرفت.

حضانت یکی از مهم ترین مواردی است که در پروسه طلاق طرفین در خصوص آن مذاکره می نمایند، استانداردهای مختلفی ممکن 

است در خصوص حضانت در نظام های حقوقی مختلف وجود داشته باشد: ترجیح مادر که یک فرض قوی به نفع مادر و حق ملاقات 
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برای پدر ایجاد می کند، ترجیح پدر با حق ملاقات مادر، بهترین مصلحت کودک که مستلزم یک تصمیم از ناحیه محکمه است و 

بر اساس جنسیت والدین یا کودک ترجیحی خودکار  از والدین صرفاًً  اختیارات گسترده ای را به قاضی اعطا می کند و به هیچ یک 

نمی دهد و حضانت مشترک که در موارد اختلافی هر یک از والدین نیمی از زمان مراقبت و کنترل کودک را بر عهده خواهد داشت.

به رسمیت شناختن هر یک از این چهار استاندارد در یک نظام حقوقی، بستر متفاوتی برای چانه زنی زوجین ایجاد می نماید. تغییر 

استاندارد بر قدرت چانه زنی نسبی هر یک از طرفین و مآلًاً بر نتایج احتمالی مذاکره تأثیر می گذارد. به عنوان مثال، اگر استاندارد 

قانونی از یک قانون ترجیح مادر به استانداردی تغییر یابد که هیچ اولویتی بر اساس جنسیت والدین قائل نیست، در آن صورت شانس 

پدر برای برنده شدن حضانت در پرونده مورد مناقشه بهبود می یابد. این به نوبه خود بر نتایج حاصل از مذاکره تأثیر می گذارد، زیرا به 

طور کلی قدرت چانه زنی پدران را افزایش می دهد و از قدرت چانه زنی مادران می کاهد. استاندارد بهترین منافع و حضانت مشترک 

که بین دو جنس خنثی هستند، امکان چانه زنی بهتری را برای زوجین فراهم می آورند.

همچنین به نظر می رسد که استانداردهای مبهم حقوقی مزیت نسبی را به مذاکره کننده تواناتر می دهد. هر مقدار که طیف آراء 

احتمالی پیش رو از دادگاه گسترده تر گردد؛ قدرت مانور و مزیت نسبی فرد تواناتر بر مذاکره بیشتر خواهد گردید، زیرا فرصت های 

بیشتری برای رفتار استراتژیک و طیف وسیع تری از نتایج احتمالی مذاکره، فراهم خواهد آورد. استانداردهای صلاحدیدی14 می توانند 

به طور قابل ملاحظه ای بر قدرت نسبی چانه زنی دو طرف تأثیر بگذارند، در درجه اول به این دلیل که نگرش آن ها نسبت به ریسک 

با دقیق تر کردن استانداردهای قانونی می توان عدم  و ظرفیت تحمل هزینه های مبادله ممکن است به طور اساسی متفاوت باشد. 

قطعیت را کاهش داد.

4. نقش دادگاه ها در پروسه طلاق توافقی

اگرچه طرفین ممکن است در خصوص تمامی ابعاد طلاق توافق نموده باشند؛ اما این توافق می بایست با مراجعه به دادگاه تنفیذ گردد 

و اساساًً طرفین به تنهایی نمی توانند به توافق خود بر طلاق جامه عمل بپوشانند. این نکته را نباید از خاطر دور داشت که ممکن است 

رویکرد قانونگذار بر ایجاد مانع در طلاق و اعطای فرصت به زوجین به منظور جلوگیری از ازهم پاشیدن خانواده ها گردد که چنین 

رویکری لاجرم می تواند منجر به صرف زمان، هزینه و انرژی زیاد گردد. نظیر رویکردی که در برخی از کشورها وجود دارد مبنی بر اینکه 

)Rasul, 2003:4 ( .دعوی طلاق را پیش از گذشت زمان خاصی نظیر یکسال از ازدواج مسموع نمی دانند

همچنین رویکرد نظام های حقوق در خصوص ترتب مراجعه به دادگاه و تلاش برای توافق خارج از آن متفاوت می باشند و عمدتاًً دادگاه 

آخرین گزینه برای حل و فصل موضوع می باشد. )Hadadzadeh and Hasanzadeh, 2021:150( در خصوص توافق بر طلاق، حکم 

دادگاه مرحله اساسی از ایقاع تشریفاتی طلاق است. در توجیه دخالت دادگاه ها در روند طلاق، به تضمین بررسی نتایج منصفانه توافق 

بین همسران اشاره شده است. با این شرح که قانون گذار نمی تواند در روند چانه زنی بین طرفین، همسری که از قدرت چانه زنی کمتری 

برخوردار است، به کام طرف دیگر به مسلخ گاه بکشاند بدون آن که بر منصفانه بودن نتیجه حاصل از مذاکرات طرفین نظارتی داشته 

باشد. با این شرح، دخالت دادگاه به این منظور است که از منصفانه بودن نتایج فرایند چانه زنی، اطمینان حاصل شود.

البته در عمل به نظر نمی رسد که دادگاه ها نظارت چندان موفقی در این زمینه داشته باشند و اساساًً بتوانند داشته باشند چه اینکه 

بررسی منصفانه بودن نتیجه منوط به بررسی کامل موضوع و شرایط طرفین و گزینه های پیش روی می باشد که البته به فرض وجود 

داشتن مبنای قانونی برای چنین دخالتی، عملًاً میسور نمی باشد. در عمل دادگاه ها، توافقات به عمل آمده میان زوجین را صرفنظر 

از محتوای منصفانه و یا غیر منصفانه آنان رسمیت می بخشند مگر اینکه توافقات یاد شده در تغایر با اخلاق، نظم عمومی و اخلاق 

حسنه باشد. ضمن اینکه اساساًً چارچوبی قانونی برای سنجش عبور از حدود انصاف پیش بینی نشده است. مورد مشترک دخالت 

)Seymour 1992: 45( .دادگاه ها در امر طلاق توافقی در اکثریت قریب به اتفاق کشورها، موضوع مصلحت و حضانت فرزندان است

از سوی دیگر این گونه استدلال شده است که نفس وجود دادگاه به‌ عنوان مقامی ناظر، می تواند رویکرد طرفین در مذاکره را بهبود 

بخشد. چه اینکه حسب نظر دانشمندان علوم رفتاری حضور یک »مخاطب« می تواند بر چانه زنی تأثیر گذارده و آن را تا حدودی 

14. Discretionary standard

توافق بر طلاق در سایه سار قانون: تحلیلی اقتصادی بر ...



17

مطابق با عرف و انصاف نماید. در مذاکرات خارج از دادگاه، قاضی برای طرفین در نقش مخاطب »واقعی« و »انتزاعی« ظاهر می گردد؛ 

مخاطب واقعی از این منظر که طرفین می دانند که در نهایت ممکن است مجبور شوند توافق خود را برای او توضیح دهند و این ممکن 

فرزند می تواند  از منفعت اجتماعی، علی الخصوص در صورت وجود  نمادی  به عنوان  را کاهش دهد. قاضی  افراطی  ادعاهای  است 

نماینده یک مخاطب انتزاعی نیز باشد. لازم به شرح است نظریات اقتصادی مختلفی در خصوص رویکرد قضات در محاکم مطرح 

)Sakiani and Ghasemi, 2021: 350( .گردیده است

زمانی که زوجی که در حال طلاق هستند دارای فرزندان کوچک هستند، دولت منافع بیشتری در حمایت از کودکان دارد. الزام دادگاه 

به بررسی قراردادهای خصوصی مربوط به حضانت و حمایت از کودک ممکن است بر این اساس توجیه شود: ممکن است کیفیت 

توافقات مذاکره شده را از دیدگاه کودک بهبود بخشد )Schindeler,2019: 14(. در غیر این صورت برخی از والدین ممکن است بر 

اساس ترجیحاتی که به طور محدود منعکس کننده علایق خودخواهانه است، به مذاکره طلاق بپردازند تا اینکه نگران کودک باشند. 

بنابراین، در پرونده های مربوط به کودکان، نقش قاضی به عنوان"مخاطب" اهمیت ویژه ای دارد. در نهایت، اگرچه اکثر توافقات والدین 

تنها پس از بررسی سطحی تایید می شوند. دستکم در تئوری برخی از توافقات در طلاق توافقی ممکن است توسط دادگاه لغو گردند. 

اما به عنوان یک واقعیت،‌ هیچ روند دادگاهی نمی تواند والدین را ملزم کند که فرزندان خود را دوست داشته باشند و‌ هیچ قاضی 

نمی تواند مانع از محاسبه خودخواهانه والدین طلاق شود.

علاوه بر نقش نظارتی، دادگاه ها دارای نقش تخصیصی نیزهستند. منظور از نقش تخصیصی، دخالت دادگاه در تعیین نحوه تقسیم 

حقوق، منابع و مسئولیت ها میان طرفین است، به ویژه در مواردی که آثار طلاق محدود به زوجین نبوده و فرزندان و جامعه را نیز تحت 

تأثیر قرار می دهد. نمونه هایی از این نقش شامل تعیین حضانت و حمایت مالی از فرزندان، نفقه زوجه و تقسیم اموال مشترک است. 

این نقش دوهدف اصلی دارد: حمایت از ذی نفعان غیرمستقیم، زیرا آثار منفی طلاق به جامعه منتقل می شود و تعیین نفقه، حضانت 

آثار را درونی می کند و تثبیت توافقات طرفین، زیرا دادگاه ضمن تنفیذ توافقات، چارچوب قانونی  از این  و سایر تعهدات، بخشی 

مشخصی برای اجرای آن ها ایجاد می کند و از بروز اختلافات بعدی جلوگیری می نماید. بدین ترتیب، دادگاه در طلاق توافقی علاوه بر 

نظارت بر منصفانه بودن توافق، به عنوان تخصیص دهنده حقوق و منابع عمل می کند و با مداخله محدود ولی اثرگذار، منافع طرفین 

و فرزندان را با الزامات اجتماعی و قانونی هماهنگ می سازد. با این شرح، نقش مهم دادگاه ها به عنوان نمایندگان جامعه در مدیریت 

آثار خارجی منفی طلاق است؛ آثاری که نه تنها همسران و فرزندان بلکه جامعه را تحت تأثیر قرار می دهد.  هزینه های ناشی از طلاق 

به جامعه منتقل می شود و نهاد حقوق خانواده با ابزارهایی مانند نفقه، ولایت و حضانت تلاش می کند این آثار منفی را درونی سازد.

5. توافق بر طلاق در سایه قانون ایران 

طلاق توافقی با قانون حمایت از خانواده 1353 پا به نظام حقوقی ایران گذارد. در این نوع طلاق تقاضای صدور گواهی عدم امکان 

سازش با امضای زوجین تقدیم دادگاه می گردد و زوجین در خصوص مسائل پیرامونی طلاق اعم از مهریه، نفقه، جهیزیه، حضانت از 

پیش توافق نموده و صورتجلسه آن را تقدیم دادگاه می نمایند. )Najaripour and Waziripour, 2015: 168( این طلاق از حیث ماهیت 

فقهی گونه ای از طلاق خلع و مبارات شناخته می شود )Alavi and Ashrafi, 2017: 80( و در واقع ماهیت جداگانه ای به شمار نمی رود، 

کما اینکه دکتر کاتوزیان توافق طرفین در طلاق را به عنوان مبنای طلاق و اجرای آن مورد استناد قرار داده اند و خاطر نشان نموده اند 

که توافق هیچ گاه در ماهیت عمل حقوقی طلاق دخالت ندارد و نباید چنین پنداشت که طلاق به توافق زوجین در زمره عقود است. 

)Katouzian, 201: 419( " در فقه امامیه و قانون مدنی طلاق با توافق پیش بینی نشده است، زیرا طلاق ناشی از اراده مرد است و حق 

 Mehrpour(".و اختیار اوست و رضایت یا عدم رضایت زوجه در آن اثری ندارد و نه در فقه و نه در قانون، طلاق با توافق متصور نیست

and Mohammad Abadi, 1972: 27( با این شرح طلاق به مثابه ایقاعی تشریفاتی است که به موجب آن مرد به اذن یا حکم دادگاه 

)Katouzian, 2014: 273( .زنی را که در قید زوجیت اوست رها می نماید

لذا طلاق توافقی ماهیت علی حده ای به شمار نرفته وتنها ناظر به امکان قانونی توافق طرفین جهت اتخاذ تصمیم در مورد طلاق و 

تبعات آن می باشد که در آن طرفین با مذاکرات پیشینی و تعیین تکلیف امور مربوط به طلاق با تقدیم دادخواستی مشترک تقاضای 

)Ahmedvand and Aini, 2019:201( .صدور گواهی عدم امکان سازش از دادگاه می نمایند
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بنا به مراتب فوق، در مذاکره برای توافق بر طلاق، مرد از حق بر طلاق و حق بر حضانت15 به عنواندو عنصر حیاتی در این مذاکره 

برخوردار است و در برابر زن از حق بر مهریه، حق بر اجرت المثل، حق بر نحله، حق بر نفقه )مربوطه به دوران پیش از طلاق( برای 

رویارویی با وی در این پروسه چانه زنی بهره مند است. در نظام حقوقی ایران فرایند مذاکره همسران در جریان طلاق متآثر از عوامل 

عدیده ای می تواند باشد. از سویی اختیار طلاق با مرد دانسته شده است و امکان اخذ طلاق حرجی به درخواست زن، به عوامل عدیده 

ای بستگی دارد وهمچنین رویه دادگاه ها در این خصوص نیز متفاوت می باشد با این شرح در بسیاری از موارد، حکم پیش رو در دعوای 

طلاق به آسانی قابل پیش بینی نمی باشد. 

5-1. مهریه 
پروسه طلاق است.  در  برای مذاکره  زنان  امکانات  از معدود  یکی  و حضانت،  برای طلاق  به مرد  اعطا شده  اختیار  برابر  در  مهریه 

)Roshan et al , 2021, 18( میزان مهریه در عقد نکاح مشخص است؛ و مسلماًً در شرایط بالاتر بودن نرخ مهر، امکان چانه زنی 

بیشتری برای زنان فراهم است. اما حسب نظریه سایه قانون، آنچه توافق طرفین بر شرایط طلاق را متأثر می سازد؛ تنها این نیست که 

طرفین درهنگام عقد ازدواج بر چه میزان مهریه توافق نموده اند، بلکه این است که در صورت عدم توافق بر طلاق و مراجعه به دادگاه، 

زوجه موفق به اخذ چه میزان از مهریه خواهد گردید. در چنین شرایطی مراتب بستگی به میزان ملائت مرد و دسترسی به اموال وی 

خواهد داشت، چرا که از سویی حسب ماده 22 قانون حمایت خانواده 1391، "هرگاه مهریه در زمان وقوع عقد تا یکصد و ده سکه تمام 

بهار آزادی یا معادل آن باشد، وصول آن مشمول مقررات ماده 2 قانون اجرای محکومیت های مالی است. چنانچه مهریه، بیشتر از 

این میزان باشد در خصوص مازاد، فقط ملائت زوج ملاک پرداخت است« و از سوی دیگر رأی وحدت  رویه شماره 774 20 /1 /1398  

هیأت‌ عمومی دیوان  عالی  كشور بر لزوم »سبق محكومیت قطعی مدیون و سپس، انتقال مال از ناحیه وی با انگیزه فرار از دین« به 

منظور تحقق جرم فرار از دین، دلالت دارد.

قـــرار داده شــده اســت.  بــر دوش زوجـــه  مــیــزان تعیین شــده  از  بـــرای بیش  اثــبــات ملائـــت زوج  ــار  ب اینکه  بــر  ــن وصـــف، علاوه  ای بــا 

)Caviar and others, 2014:113( عملًاً در صورت اقامه دعوی، زوجه برای مطالبه مهریه، امکان انتقال اموال بدون نگرانی از وصف 

کیفری فرار از دین برای زوج وجود دارد، با لحاظ مستثنیات دین و امکان پذیرش اعسار مرد در خصوص مهریه توسط دادگاه، به نظر 

می رسد، دور نمای طرفین از موفقیت زن در صورت مراجعه به دادگاه برای مطالبه مهریه )EATNAs( علی الخصوص در مهریه های 

بالا به مراتب کمتر از میزان توافق شده واقعی مهریه می باشد.

با این وصف اگرچه قانون گذار مهر را حق زن پنداشته به نحوی که تعدیل آن به شیوه ای که ارزش مبادله ای زمان تعیین آن را فراهم 

آورد، را نیز پیش بینی نموده است. )Naseri et al, 2021: 170( لکن در وادی عمل دستیابی زنان بر میزان مهریه توافق شده بنا به 

مراتب فوق، در بسیاری از موارد صورت نمی گیرد که با لحاظ حق مرد بر طلاق و حضانت، از قدرت مذاکره زنان می کاهد.

5-2. اجرت المثل
یکی دیگر از حقوقی که توسط قانونگذار ایران برای زنان به رسمیت شمرده شده است، اجرت المثل می باشد. صرف نظر از سیر تطور 

قوانین ناظر بر اجرت المثل، مقرره حاضر در این خصوص با توجه به ماده۲۹ قانون حمایت از خانواده، تبصره ماده )۳۳۶( قانون مدنی 

الحاقی 1385 است که البته با ابهاماتی مواجه است؛ شرعاًً به عهده زن نبودن کارها، تعلق اجرت به صورت عرفی برای انجام آن، 

دستور شوهر و عدم قصد تبرع زن که به عنوان شرایط استحقاق در ماده ذکر شده است،هر یک به نوبه خود واجد ابهام بوده و در 

نتیجه آن آرای متفاوتی از محاکم صادر گردیده است. 

در خصوص اینکه چه وظایفی شرعاًً مستحق اجرت نمی باشد، تصریحی نیامده است. از شرایطی که در تبصره الحاقی ماده 33 قانون 

. لازم به شرح استکه امروزه، با توجه به رویه محاکم در اولویت دادن به مصلحت کودک، در بسیاری از موارد حضانت فرزند ممکن است به مادر واگذار شود. با این حال،  	15

در مرحله ای که زوجین در حال توافق بر طلاق خارج از دادگاه هستند، پیش فرض معمول بر حضانت پدر است و مذاکرات اولیه بر این مبنا صورت می گیرد، مگر آن که 

شرایط سنی کودک یا مصلحت او اقتضا کند حضانت به مادر سپرده شود که الیته تصمیم نهایی در این خصوص منوط به مراجعه به دادگاه و صدور حکم قضایی است.
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مدنی به آن اشاره شده است این است که کاری که انجام شده است نباید شرعاًً و قانوناًً بر عهده زن بوده باشد. به عبارت دیگر اگر 

کارهایی که زن در زندگی مشترک انجام می دهد خارج از تکلیف شرعی و قانونی او بوده باشد اصولًاً مستحق دریافت اجرت المثل ایام 

زوجیت برای آن عمل خواهد بود. چنانچه انجام امری واجب باشد؛ اخذ اجرت برای آن بلاوجه خواهد بود و از این روی اخذ اجرت 

از بابت انجام تکالیف شرعی نظیر تمکین متصور نمی باشد و از این رو بسیاری آن را محصور در تمکین به معنای خاص دانسته اند. 

)Kazemi, 2013: 12 ( در خصوص دستور مرد نیز، اگر چه اصل بر عدم آمریت مرد است لکن در مواردی که ظاهر بر خلاف این باشد؛ 

ظاهر بر اصل مقدم می گردد.چه اینکه ظاهر این است که مردان همواره از زنان انتظار کار خانگی دارند لذا دستور را تعبیر به صرف 

خواستن و یا اذن صریح و ضمنی نموده اند. )Katoozian, 2012: 288-289( لذا عده ای همین که مرد راضی به انجام آن عمل باشد و 

یا با انجام آن مخالفت ننموده باشند را برای تحقق اجرت کافی دانسته اند. )Alasvand and Niko Khasal, 2017, 11( از سوی دیگر 

 Ansaripour and Sadeghi( عرفاًً اصل بر عدم تبرع است و لذا درهنگام شک بین تبرع و یا عدم تبرع، عدم تبرع به نظر مقدم می آید

)Mohagheq Damad, 2011: 494( .و مدعی تبرعی بودن باید ادای خود را اثبات نماید )Moghadam,2005: 8

اما احراز تمامی مراتب مطروحه در فوق، اجرت المثل را به امری صلاحدیدی برای محکمه رسیدگی کننده بدل می نماید. بر این مبنا 

تعلق آن به زن، امر مسلًمًی نبوده و در پروسه طلاق در محکمه مشخص می گردد. )Kazemi, 2013: 114( در مصادیق اموری که زوجه را 

مستحق اجرت المثل می گردانند، شرایط استحقاق زوجه و همچنین ملاک محاسبه آن، رویه قضایی متشتت است . 

زوج  از  خانه  کارهای  انجام  تهران16«چنانچه زوجه برای  استان  نظر  تجدید  دادگــاه   26 از شعبه  رأی صــادره  مثال حسب  عنوان  به 

تقاضای اجرت کرده باشد و علیرغم عدم اجابت درخواستش از سوی زوج، به انجام امور خانه داری ادامه دهد، این امر حاکی از قصد 

تبرع بعدی زوجه می باشد. بنابراین وی مستحق دریافت اجرت المثل نیست، زیرا در عرف جامعه ایرانی، کارهای خانه مانند آشپزی 

یا نظافت فاقد استحقاق برای اجرت هستند.« شعبه 11 دادگاه تجدیدنظر استان تهران17 در دعوی مطالبه اجرت المثل ایام زوجیت، 

اصل را بر عدم درخواست زوج نسبت به انجام امور منزل و خانواده دانسته است و اینگونه نتیجه گرفته است که زوجه باید با ادله 

متقن ثابت کند که امور منزل و فرزندان را به امر و درخواست زوج انجام داده است. در برابر شعبه 64 تجدید نظر استان تهران در 

دادنامه ای در موضوع مشابه، منظور از امر و دستور زوج، را معنای اصطلاحی دستور ندانسته، بلکه طلب و درخواست وی را کافی 

دانسته است همچنین در مورد قصد تبرع یا عدم آن، این گونه حکم نموده است که قصد مزبور از امور باطنی و مربوط به فاعل کار 

است. بنابراین در احراز استحقاق زوجه نسبت به اجرت المثل ایام زوجیت، فقط قول وی پذیرفته است و به مجرد اینکه بگوید در 

انجام امور منزل، قصد تبرع نداشته، باید از وی پذیرفته شود18.

شعبه 47 دادگاه تجدیدنظر استان19 تهران  در رأی خود مقرر داشته است: »اقداماتی که زوجه در ایام زوجیت جهت تحکیم نهاد 

خانواده و موضوعیت بخشیدن به تمکین عام انجام می دهد )مانند آشپزی و بهداشت منزل( موجب استحقاق وی به اجرت المثل ایام 

زوجیت نخواهد بود«.

لذا  همان گونه که ملاحظه می شود از سویی نفس پذیرش اجرت المثل برای زن برای انجام فعالیت های معمول در خانه مورد اتفاق نیست، 

کما اینکه انجام امورات منزل را برخی در زمره وظایف عرفی زن در جامعه ایرانی تلقی نموده اندو اینگونه استدلال نموده اند که مرد 

با تصور اینکه زن عهده دار وظایف منزل و شیر دادن فرزند و ... می شود، تن به ازدواج می دهد. لذا از آنجایی که چنین امری مبتنی بر 

عرف است؛ در عقد نکاح ضمنآًً درج می گردد و عقد با ابتنای بر چنین فرضی شکل می گیرد. )Hatami and Zabarjad, 2014: 73(  همین 

تشتت در احراز تک تک شرایط اجرت المثل وجود دارد. از سوی دیگر، به فرض احراز شرایط مذکور در ماده یاد شده توسط قاضی 

محکمه و ارجاع محاسبه آن به کارشناس، ضابطه خاصی در تعیین میزان اجرت توسط کارشناس تصریح نشده و معمولًاً عواملی نظیر 

تحصیلات شاغل بودن، تعداد فرزندان، سال های زندگی مشترک، شان اجتماعی زن چه قبل از ازدواج و چه بعد از ازدواج لحاظ می گردد. 

لذا ملاحظه می شود که صدور حکم به اجرت المثل در صورت مراجعه به دادگاه و میزان احتمالی آن، درهاله ای از ابهام قرار دارد.

31036/https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text دادنامه شماره9509970222600211 مورخ 12/02/1395 قابل دسترسی در  . 	16
 31006/https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text دادنامه شماره 9509970221100186 مورخ 11/02/1395 قابل دسترسی در . 	17

31534/https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text دادنامه شماره 9509972131200259 مورخ 29/02/1395 قابل دسترسی در . 	18
29593/https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text دادنامه شماره 9409970224702025 مورخ 21/11/1394 قابل دسترسی در  . 	19
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5-3. نحله
حسب بند ب تبصره 6 ماده واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق، در غیر مورد بند »الف« که ناظر برهنگامی است که به زوجه 

اجرت المثل تعلق می گیرد، با توجه به سنوات زندگی مشترک و نوع کارهایی که زوجه در خانه شوهر انجام داده و وسع مالی زوج، 

دادگاه مبلغی را از باب بخشش )نحله( برای زوجه تعیین می نماید. با این تعریف، مفهوم نحله، مد نظر قانونگذار در ماده یادشده 

)Hafizi and Sheikhian, 2020:95( .مفهوم خاصی است و ناظر به نحله به مثابه مهر نمی باشد

با این شرح به نظر می رسد، نحله به عنوان جایگزینی برای اجرت المثل به منظور جبران ضرر و زیان ناشی از تصمیم زوج در خاتمه 

زندگی مشترک در شرایطی که زن تقصیری در این خصوص نداشته و شرایط موضوع بند الف تبصره 6 ماده واحده مربوط به طلاق 

احراز نگردد؛ تعیین شده است، لذا در نظام حقوقی ما بر خلاف آنچه از منظر فقها به بخشش از طیب نفس و رضایت خاطر تعبیر 

گردیده است؛ نحله بخششی اجباری تلقی می گردد. )Abhari and others, 2021: 21( که محکمه در زمان طلاق حکم به پرداخت 

آن از ناحیه زوج می دهد )Hatami and Zabarjad, 2014: 60( که با توجه به شرایط شکلی و ماهوی احراز آن، به نظر بسیاری از 

حقوقدانان گام بلندی در ترفیه زنان به حساب نیامده )Roshan and Ramghani, 2010: 120( و عملًاً تعداد کمی از زنان مشمول آن 

)Mohajeri and Mousavi, 2020, 115 ( .قرار می گیرند

بسیاری فقدان تقصیر زوجه را برای حکم به نحله شرط دانسته اند )Ahangaran and Naqashzadeh, 2013: 429(، اما شعبه 26 

دیوان عالی کشور در رأیی پیشگام20،مقرر داشته است؛ عبارت قانون مبنی بر اینکه« در غیر مورد بند الف مبلغی را از باب نحله برای 

زوجه تعیین می کند؛ ایـن نیست که اگر طلاق به درخواست زوجه باشد و یا طلاق ناشی از تخلف زن از وظائف همسری یا سوء اخلاق 

و رفتار وی باشد، زوجه مستحق اجرت المثل و نحله نیست بلکه منظور قانون گذار این است در صورتی که طلاق به درخواست زوج 

باشد و تقاضای طلاق زوج ناشی از تخلف زوجه و سوء اخلاق و رفتار وی نباشد دادگاه بدون نیاز به دادخواست جداگانه اجرت المثل 

و نحله موظف است حکم مقتضی صادر نماید و لیکن در غیر صورت مذکور نیاز به تقدیم دادخواست جداگانه دارد."

علی ایحال، تعیین نحله امری قضایی بوده و اراده طرفین در آن نقش ندارد و ایضاًً نظیر اجرت المثل ضابطه خاصی در تعیین آن 

وجود نداشته و امری صلاحدیدی است . 

5-4. حضانت
 Katoozian, 2015,( حضانت در حقوق ایران به مثابه اقتداری که قانون گذار برای نگهداری و تربیت اطفال به پدر و مادر اعطا نموده است؛

 )Pourabdullah, 2013:2( .تعریف گردیده است. برخی آن را مصداق حق منسب و لذا غیر قابل اسقاط و واگذاری می دانند )vol. 2: 139

ماده 1168 قانون مدنی بر اینکه حضانت هم حق وهم تکلیف والدین است؛ تصریح دارد. قانون اصلاح ماده ۱۱۶۹ قانون مدنی مصوب 1382 

)Moslinejad, 2010: 11( .حق تقدم نگهداری اطفال اعم از دختر و پسر را تا 7 سالگی با مادر قرار داده است

در خصوص امکان توافق بر واگذاری حضانت، بسته به حق و یا حکم تلقی نمودن حضانت، نظرات مختلفی ارائه شده است. در فقه 

نظراتی مبنی بر امکان صرف نظر کردن مادر از حضانت به عنوان مابه ازایی برای طلاق خلع وجود دارد )Sadri et al, 2014: 37( و ماده 

41 قانون حمایت خانواده نیز تلویحاًً توافق بر این امر را پذیرفته است. 21 اما نکته شایان توجه اینکه از سویی حضانت حقی و تکلیفی 

است که کسی نمی تواند به صورت کلی از خود سلب نماید )Moslinejad, 2010: 18( و از سوی دیگرحضانت به منظور فراهم آوردن 

زمینه های رشد و تحصیل و تربیت کودک وضع گردیده است )Karimi and Mohseni, 2013: 304( و مصلحت طفل در واگذاری آن، 

در اولویت خواهد بود. )Begdali, 2010: 5( به همین جهت است که در حقوق بسیاری از کشور ها به محض اینکه مصلحت کودک 

والدین در صورتی که در  توافق بین  )Sadri and others, 2013: 39( و مآلًاً  امر حضانت دخالت می نماید  ایجاب نماید دادگاه د ر 

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/7476 20.  دادنامه شماره 9209970909900297 مورخ 13/08/1392 قابل دسترسی در
21.  ماده۴۱ـ هرگاه دادگاه تشخیص دهد توافقات راجع به ملاقات، حضانت، نگهداری و سایر امور مربوط به طفل برخلاف مصلحت او است یا در صورتی که مسؤول حضانت 

از انجام تکالیف مقرر خودداری کند ویا مانع ملاقات طفل تحت حضانت با اشخاص ذی حق شود، می تواند در خصوص اموری از قبیل واگذاری امر حضانت به دیگری 

یا تعیین شخص ناظر با پیش بینی حدود نظارت وی با رعایت مصلحت طفل تصمیم مقتضی اتخاذ کند.
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تعارض با مصلحت یاد شده باشد؛ به حکم مصلحت عالیه کودک کنار گذاشته می شود. به عنوان مثال شعبه دوم دادگاه تجدید نظر 

استان تهران22، در پرونده ای که زوج، متعاقب طلاق توافقی که به موجب آن حضانت به زوجه واگذار شده بود؛ دادخواستی مبنی بر 

بطلان توافق واگذاری حضانت فرزند با استناد به عدم قابلیت واگذاری حضانت به عنوان یک حق و تکلیف نموده بود، اینگونه مقرر 

می دارد، "ایراد تجدیدنظرخواه که توافق مذکور به عنوان ارکان اصلی توافق جهت طلاق نامشروع بوده موثر در مقام نمی باشد هرچند 

که حضانت هم بعنوان حق وهم به عنوان تکلیف برای والدین از منظر فقهی و قانونی مدنظر است اما یک وجه از آن که در قالب 

حق در طلاق های توافقی نسبت به حضانت فرزند یا فرزندان مشترک توافقی حاصل می شود جنبه کاملًاً شرعی و قانونی دارد با این 

توضیح که هر یک از طرفین توافق شرایط حضانت را که جزء امور حادث می باشد از دست ندهند؛ توافق بر حضانت معتبر می باشد«.

 Moslinejad( بنا بر مراتب فوق، انعقاد قرارداد در خصوص حضانت مادامی که به جنبه تکلیفی آن لطمه وارد نشود معتبر است

19 :2010( . در پرونده ای که زوجه در ازای واگذاری دائم حضانت فرزند سه ساله خود از قسمت اعظم مهریه صرف نظر کرده بود، دیوان 

عالی کشور23 چنین توافقی را معتبر تلقی ننمود با این استدلال که حق حضانت مانند حق ولایت و امثال آن، از حقوقی است که قابل 

نقل و انتقال، قابل اسقاط و قابل معاوضه با مال نمی باشد و در نتیجه، تبادل این حق با مهریه را متصور ندانست. 

بنابر مراتب فوق اولًاً حضانت به صورت کلی قابل سلب و واگذاری نخواهد بود و ثانیاًً در صورت تعارض توافق میان زوجین با مصلحت 

طفل مصلحت اولی خواهد بود و ثالثاًً ازدواج مادر مستنداًً به ماده 1170 قانون مدنی، منجر به سلب حضانت وی می گردد. تمامی این 

عوامل منجر به این می شود که در مقام تعامل، واگذاری حقوق مالی در برابر حضانت، جایگاه چندان مستحکمی برای زنان به نظر نرسد.

 نتیجه گیری

رویکرد زوج ها هم در ایران وهم در بسیاری از کشورهای جهان به ویژه در اروپا و آمریکا، توافق طرفین بر طلاق و جوانب آن در خارج 

از دادگاه است و مراجعه به دادگاه، عمدتاًً جنبه رسمیت بخشیدن به موضوع و طی مراحل شکلی قانون جهت ثبت طلاق را دارد. 

پروسه مذاکره متاثر از قوانین و حکم احتمالی محکمه را به مذاکره در سایه سار قانون تعبیر نمودیم. از آنجایی که در صورت عدم 

توافق طرفین، لاجرم متقاضی طلاق دعوایش را به محکمه خواهد برد، دور نمای طرفین از حکم احتمالی دادگاه، مقدار تهدید طرفین 

را تعیین می نماید. 

قانون در زمان طلاق در درجه اول به تأثیر سیستم حقوقی بر مذاکرات و چانه زنی که خارج از دادگاه رخ می دهد، مربوط می شود. لذا 

کارکرد اصلی قانون طلاق معاصر را نه تحمیل دستور از بالا، بلکه بیشتر به مثابه چارچوبی که در آن زوج های طلاق می توانند خودشان 

حقوق و مسئولیت های پس از انحلال خود را تعیین کنند، دانسته اند. امروزه در بسیاری از موارد زوجین، مسائل توزیعی مربوط به 

اموال زناشویی را نظیر نفقه و حضانت فرزند حل می کنند و تعیین تکلیف در خصوص آن ها را به دادگاه وا نمی نهند، مسلماًً تعیین 

بسیاری از موارد طلاق حسب نظر زوجین و خارج از دادگاه به معنای عدم اهمیت قانون نمی باشد چه اینکه قانون است که چارچوب 

وشیوه طلاق و ازدواج را مشخص می نماید. عوامل دیگر نظیر عدم توازن قدرت، عدم دسترسی به اطلاعات حقوقی، ناتوانی در تامین 

هزینه وکلا، و بی تجربگی در مذاکره، همگی بر توانایی طرفین برای چانه زنی موثر و استراتژیک در سایه قانون تأثیر می گذارد. 

از آنجایی که رسیدن به توافق در امر طلاق از منظر اقتصادی مزایای قابل توجهی دارد، این مسیر در بسیاری از موارد بر ارجاع موضوع 

به دادگاه ترجیح داده می شود. توافق باعث کاهش هزینه های تصمیم گیری می شود و راه حل های حاصل از آن معمولًاً بهتر با ترجیحات 

و شرایط طرفین هماهنگ است. بر این اساس، توصیه شده است که سازوکارهای حقوقی به گونه ای طراحی شوند که احتمال عدم 

)Roshan et al., 2021: 118( .توافق کاهش یابد و طرفین بتوانند بیشتر مسائل خود را به صورت توافقی حل کنند

در توافق زوجین برای طلاق در پرتو قانونی ایران، موضع و نتیجه ارجاع امر به محکمه، در بسیاری از موارد قابل پیش بینی نیست. 

نمونه آرای به شدت متفاوت در موضوعات مشابه به کرات در رویه قضایی قابل مشاهده است. حقوق مالی نظیر اجرت المثل و نحله 

ممکن است در صورت مراجعه به دادگاه با طیف متفاوتی از آراء )از حکم بر عدم استحقاق تا استحقاق بر رقم قابل توجهی( مواجه 

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/26104 دادنامه شماره 9309982660701328 مورخ 23/04/1394 قابل دسترسی در . 	22
23	. دادنامه شماره 9109980207400647 مورخ 29/09/1393 صادره از شعبه 26 دیوان عالی کشور 
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گردند. لذا در فرایند مذاکره معمولًاً وزن محسوسی ندارند. اما در خصوص مهریه نیز رویکرد پذیرش ادعای اعسار توسط محاکم و 

امکان انتقال اموال زوج به دیگران پیش یاهنگام مراجعه به محکمه، مجال رفتار استراتژیک را برای مرد فراهم می نماید که البته این 

در فرضی است که مهر قابل توجهی در قرارداد ازدواج درج شده باشد که در غیر این صورت، با توجه به حق مرد بر طلاق و حضانت، 

حقوق مالی چندانی از باب چانه زنی برای زن در برابر مرد باقی نمی ماند. یافته های این پژوهش نشان داد که طلاق توافقی در ایران 

نابرابر قانون« بر  اما در عمل »سایه  ابزاری برای کاهش تنش های خانوادگی و به حداقل رسانیدن هزینه های طلاق است،  هرچند 

سر زوجین و ابهامات حقوقی و رویه ای چنین توافقی را متأثر می نماید. برآورد جایگزین مورد انتظار برای توافق )EATNA( به مثابه 

نتیجه ای که در صورت شکست مذاکرات و ارجاع اختلاف به دادگاه، عاید هر یک از طرفین می شود؛ در بسیاری از موارد واضح نیست 

و این خود محاسبه‌ احتمالات مختلف و برآورد دورنما را دشوار می نماید. پیامد این وضعیت، افزایش هزینه های مبادله، گسترش 

رفتارهای راهبردی و شکل گیری توافق هایی است که نه الزاماًً منصفانه اند و نه کارآمد.

با این شرح، شفاف سازی قوانین و مقررات و کاهش رویه های متشتت و ارائه چارچوب های راهنما برای تصمیم گیری قضایی در حوزه های 

و »رهنمودهای  تدوین »چک لیست ها«  در  برخی کشورها  باشد. تجربه  راهگشا  به ویژه در موضوع حضانت می تواند  صلاحدیدی، 

کاربردی24« برای تشخیص مصلحت طفل نشان می دهد که چنین ابزارهایی می تواند ضمن حفظ استقلال قضایی، مسیر حرکت 

قاضی را روشن تر سازد و از ابهامات بکاهد. کارآمدی نظام حقوق خانواده بدون توجه به آثار اقتصادی آن قابل تحقق نیست و اتخاذ 

سیاستگذاری های حقوقی در این حوزه بایدهمواره با لحاظ ملاحظات اقتصادی و اجتماعی همراه باشد.

ادبیات حقوقی ندارد؛  ایران سابقه چندانی در  اقتصادی موضوعات مربوط حقوق خانواده در  اینکه تحلیل  به  با عنایت  در خاتمه 

موضوعاتی نظیر سایه نابرابر قانون بر زوجین متقاضی طلاق، امکان و میزان دخالت دادگاه در توافق غیر منصفانه زوجین در امر 

طلاق، سوءاستفاده از حق زوج در طلاق، تحلیل اقتصادی پذیرش حضانت مشترک زوجین در توافق بر طلاق و امکان سنجی آن در 

نظام حقوقی ایران، تحلیل اقتصادی کارایی ابزارهای مالی قانونی حمایت از زنان در ازدواج با توجه به رویه قضایی و ضرورت و کارایی 

اقتصادی احیای انفاق پس از طلاق موضوع ماده 11 قانون حمایت خانواده سال 1353، تحلیل اقتصادی نقش وکلا در پروسه طلاق، 

تحلیل اقتصادی موقعیت خواهان در پروسه طلاق، برای تحقیقات آتی پیشنهاد می گردد. 

. به عنوان مثال راهنمای ارزیابی حضانت کودک در روند طلاق در ایالت میشیگان به عنوان خط مشی قضات در رسیدگی به موضوع ارائه گردیده و ابزارهای عینی  	24

https://www.courts.michigan.gov/4a7b4e/ .برای تشخیص بالاترین مصلحت کودک فراهم می آورد. متن راهنمای یاد شده از آدرس ذیل قابل دسترسی است

siteassets/courtadministration/standardsguidelines/foc/custodyguideline.pd
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1. INTRODUCTION

Cooperative companies represent one of the three foundational pillars of the Iranian national economy, as ex-
plicitly recognized in Principles 43 and 44 of the Constitution and reaffirmed in the General Policies of Principle 
44. These constitutional mandates envision cooperatives as instruments of economic inclusion, distributive jus-
tice, and participatory governance. Despite this elevated status, empirical developments since the enactment of 
the Cooperative Companies Act of 1971 and the Cooperative Sector Act of 1991 show that the cooperative sector 
has struggled to become an effective actor within Iran’s economic landscape.
A substantial body of evidence demonstrates that a major cause of this underperformance is rooted in the leg-
islative gaps, structural ambiguities, and deficiencies embedded in the legal framework regulating cooperative 
governance. These include the absence of comprehensive rules on civil and criminal liability of directors, lack of 
clarity concerning acts beyond the authority of managers, uncertainties surrounding the status and obligations 
of legal-entity representatives serving on cooperative boards, inadequacies in statutory provisions governing 
membership qualification and revocation, silence regarding the legal consequences of unfair competition among 
members, and conflicting or incomplete regulations concerning indivisible reserves in dissolution proceedings.
These legal inconsistencies not only generate uncertainty for cooperative members and third parties but also 
weaken supervisory structures, compromise managerial accountability, and ultimately impede the realization of 
cooperatives’ constitutionally mandated economic and social functions. In comparison with commercial compa-
nies—whose governance is guided by a more detailed legislative framework, particularly the 1968/1969 Amended 
Act on Public Joint Stock Companies—cooperatives suffer from legislative fragmentation and conceptual under-
development.
This research, therefore, undertakes a systematic legal pathology of the cooperative governance regime, estab-
lishing the nexus between legislative inadequacies and the systemic challenges experienced by Iranian coopera-
tives over the past decades.
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2. PURPOSE

The purpose of this research is to provide a comprehensive and critical analysis of the legislative gaps and legal 
ambiguities affecting the governance structure of cooperative companies in Iran and to propose coherent re-
form strategies rooted in comparative legal reasoning, constitutional principles, and cooperative values. Specifi-
cally, the study aims to examine deficiencies in the criminal liability regime for cooperative directors, analyze 
the legal consequences of ultra vires acts and the absence of a doctrine protecting bona fide third parties, clarify 
the civil and criminal liabilities of representatives of legal entities on cooperative boards, determine the com-
petent authority for revoking memberships that were invalid ab initio, formulate a statutory definition of unfair 
competition applicable within cooperatives, resolve the ambiguity surrounding the fate of indivisible reserves 
after dissolution, and identify governance gaps in the legal framework of Cooperative Chambers.

3. METHODOLOGY

This study adopts a descriptive–analytical and legal-pathology methodology, drawing on statutory analysis, 
judicial opinions, regulatory guidelines, and interdisciplinary scholarly literature. It employs a comparative ap-
proach by evaluating cooperative governance provisions against the more developed governance regime ap-
plicable to commercial companies under the 1968/1969 Amended Commercial Code, as well as selected foreign 
jurisdictions with advanced cooperative legislation. The interpretive method emphasizes systemic consistency 
within Iranian private law, teleological interpretation aligned with constitutional economic mandates, and fidel-
ity to cooperative principles such as democratic participation, member equality, and collective benefit. Through 
this methodological lens, the study identifies structural inconsistencies, conceptual omissions, and operational 
weaknesses in the existing cooperative legal framework and develops reform proposals grounded in normative 
coherence and practical feasibility.

4. FINDINGS

4.1. Deficiencies in Criminal Liability of Directors
The analysis shows that cooperative legislation provides only rudimentary and vague grounds for criminal sanc-
tions—such as “mismanagement” or “breach of trust”—which fall short of addressing modern forms of managerial 
misconduct. In contrast, Articles 243–269 of the Commercial Code explicitly criminalize acts such as falsifying 
financial documents, distributing fictitious profits, and misappropriation. The absence of such provisions in co-
operative law undermines deterrence, allows misconduct to go unpunished, and jeopardizes members’ financial 
interests. A legislative amendment incorporating a comprehensive criminal liability framework parallel to the 
Commercial Code is therefore essential.

4.2. Uncertainty Regarding Ultra Vires Transactions
A major gap is the absence of a statutory mechanism to validate transactions conducted by managers beyond 
their authorized powers. Without a doctrine of apparent authority, bona fide third parties engaging with co-
operatives face legal vulnerability, as ultra vires transactions risk nullification. This contributes to contractual 
instability and discourages commercial partnerships. Extending the doctrine of apparent authority to coopera-
tives would harmonize legal protections and strengthen transactional confidence.

4.3. Liability of Representatives of Legal Entities
Cooperative law allows legal entities to become members and representatives to sit on boards, yet fails to regu-
late their liability. Unlike Article 110 of the Commercial Code—which attributes liability both to the appointing 
entity and its representative—cooperative legislation provides no such framework. This gap leads to a fragment-
ed liability regime and potential evasion of responsibility. The research recommends codifying solidary liability 
between the entity and its representative to ensure accountability and prevent legal loopholes.
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4.4. Revocation of Membership of Ineligible Individuals
The legislation outlines procedures for expelling members who lose eligibility after admission but remains silent 
on individuals who were never qualified at the outset. Two interpretive views exist, attributing this authority 
either to the board or the general assembly. The study concludes that, in the absence of explicit statutory rules, 
the general assembly—as the supreme cooperative authority—should decide such cases to ensure transparency, 
legitimacy, and procedural fairness.

4.5. Absence of a Statutory Definition of Unfair Competition
Article 13 of the Cooperative Sector Act references unfair competition but fails to define it. Existing ministerial 
guidelines govern managerial conduct but do not regulate member-to-member competition. Drawing on Article 
10bis of the Paris Convention and comparative law, the study proposes a statutory definition covering decep-
tive practices, coercive conduct, market manipulation, and other acts contrary to honest cooperative behavior.

4.6. Ambiguity Concerning Indivisible Reserves After Dissolution
Significant uncertainty arises from inconsistencies between Article 16 of the 1971 Act—which prescribes specific 
uses for indivisible reserves—and subsequent executive regulations referring dissolution to the Commercial 
Code, which is silent on the matter. This conflict suggests possible implicit repeal, creating a legal vacuum. The 
study concludes that members have no individual proprietary rights over these reserves, as they constitute 
collective assets accumulated through mandatory deductions. Legislators should expressly mandate that such 
reserves be redirected to public-interest or cooperative-development initiatives.

4.7. Governance Gaps in Cooperative Chambers
Although Cooperative Chambers play a vital role in sector-level coordination, their statutes lack provisions on 
dissolution, the replacement of board members, and remuneration. Given their classification as non-commer-
cial entities, the study recommends supplementing their statutes with the 1955 Regulation on Non-Commercial 
Institutions and eventually drafting a dedicated legislative framework.

5. CONCLUSION

The study concludes that meaningful improvement in the governance structure of cooperative companies in 
Iran is unattainable without comprehensive legislative reform addressing the numerous gaps and ambiguities 
identified. By integrating comparative legal analysis, constitutional principles, and cooperative governance the-
ory, the study proposes a coherent reform agenda that includes modernizing the criminal liability regime, codi-
fying protections for third parties, clarifying the authority and liability of legal-entity representatives, defining 
unfair competition, establishing clear membership revocation procedures, and resolving conflicting rules con-
cerning indivisible reserves. Implementing such reforms would enhance legal certainty, strengthen account-
ability mechanisms, safeguard member and third-party rights, and enable cooperatives to better fulfill their 
constitutional mandate as engines of economic justice, community participation, and sustainable development.

Keywords: Cooperative Law; Governance; Legislative Gaps; Director Liability; Ultra Vires Transactions; Unfair 
Competition; Legal Entities’ Representatives; Indivisible Reserves; Cooperative Chambers; Legal Reform; Iran.
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چکیده
ساختار حقوقی شرکت های تعاونی در نظام حقوقی ایران با خلأها و ابهاماتی مواجه است که به ویژه در 

زمینه مسئولیت مدیران، نهادهای نظارتی و روابط نهادی، چالش های متعددی را در اجرای قواعد حکمرانی 

شرکت های تعاونی پدید آورده است. باوجود گذشت چند دهه از تصویب قانون بخش تعاون و اصلاحات محدود 

آن، همچنان برخی مفاهیم و سازوکارهای اجرایی این شرکت های فاقد تعریف قانونی روشن و کارآمد هستند. از جمله 

این چالش ها می توان به نبود ضمانت اجرای کیفری مؤثر برای تخلفات مدیریتی، نبود وضعیت معاملات مدیران در 

فرض عدم تصویب حدود اختیارات مدیرعامل و ابهام در مسئولیت نمایندگان اشخاص حقوقی در هیأت مدیره اشاره 

تعاونی،  در حکمرانی مطلوب شرکت های  موانع جدی  ایجاد  بر  اجرایی، علاوه  ابهامات  و  تقنینی  این خلأهای  کرد. 

اثربخشی و کارایی این نهادها در دستیابی به اهداف تعیین شده برای بخش تعاون را نیز به طور محسوسی کاهش داده 

و زمینه بروز ریسک های حقوقی را فراهم می سازد. ضرورت پرداختن به این موضوع از آن جا ناشی می شود که تعاونی ها 

بخش جدایی ناپذیر اقتصاد ایران بوده و در سیاست های کلان اقتصادی جایگاه ویژه ای یافته اند. بر این اساس، پرسش 

ابهامات حقوقی در ساختار حاکمیتی شرکت های  و  محوری پژوهش حاضر آن است که مهم ترین خلأهای تقنینی 

تعاونی کدام اند و چه راهکارهای تقنینی و اجرایی می تواند به رفع آن ها بینجامد؟ این پژوهش با بهره گیری از روش 

توصیفی-تحلیلی و با رویکرد آسیب شناسی حقوقی، به بررسی تطبیقی و تحلیلی قوانین موجود در حوزه شرکت های 

تعاونی پرداخته است. در این راستا، قانون بخش تعاون مصوب ۱۳۷۰، قانون شرکت های تعاونی مصوب ۱۳۵۰ و قانون 

اجرای سیاست های کلی اصل چهل و چهار قانون اساسی مورد واکاوی قرار گرفته اند تا نقاط ضعف و ابهامات تقنینی 

بازنگری  نیازمند  یافته های پژوهش نشان می دهد که ساختار حقوقی شرکت های تعاونی  شناسایی و تحلیل شوند. 

جدی در زمینه تعیین دقیق مسئولیت های مدیران و پیش بینی ضمانت اجراهای مؤثر کیفری و مدنی در قبال ایشان و 

تعیین تکلیف وضعیت حقوقی معاملات خارج از اختیارات مدیران و جرم انگاری دقیق تخلفات مدیران است. همچنین، 

پیشنهاداتی از جمله تسری تئوری ظاهر در شرکت های تعاونی برای حمایت از اشخاص ثالث با حسن نیت، تصریح 

قانونی الزام آوری مصوبات مجامع عمومی برای سهام داران غیر عضو و تعیین مرجع مشخص برای لغو عضویت 

افراد فاقد شرایط و تدوین ضمانت های اجرایی مؤثر و بازدارنده برای تخلفات مدیریتی، ارائه شده است. 

دریافت: 16-10-1403  |  بازنگری: 30-05-1403  |  پذیرش: 22-09-1404  |   انتشار: 1404-12-10
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مقدمه
تعاونی ها نهادهایی مبتنی بر عضویت داوطلبانه و آزاد هستند که بدون تبعیض، در دسترس تمامی افراد علاقه مند به عضویت قرار 

دارند. کنترل آن ها به صورت دموکراتیک توسط اعضا اعمال می شود و ساختار حکمرانی آن ها بر پایه اصل »هر عضو، یک رأی« استوار 

است. مشارکت اقتصادی اعضا محور اصلی فعالیت تعاونی هاست که در آن سرمایه گذاری و توزیع مازاد درآمد متناسب با استفاده از 

خدمات انجام می شود. این نهادها خودگردان و مستقل عمل می کنند و حتی در همکاری با دولت یا سایر سازمان ها، کنترل دموکراتیک 

اعضا را حفظ می نمایند. تعاونی ها متعهد به آموزش، تربیت و اطلاع رسانی به اعضا، مدیران و کارکنان خود هستند تا سهم مؤثری 

در توسعه پایدار ایفا کنند. )Sardoienasab, 2009:136( در نظام حقوقی ایران نیز شرکت های تعاونی به عنوان یکی از ارکان اساسی 

توسعه اقتصادی و اجتماعی شناخته می شوند و نقشی کلیدی در توزیع عادلانه منابع و تقویت مشارکت اقتصادی دارند. این نهاد 

با بهره گیری از اصول تعاونی، به عدالت و توزیع عادلانه درآمد در جامعه کمک قابل توجهی می کنند. شرکت های تعاونی در مقایسه 

با سایر شرکت هایی تجاری اغلب موجبات رفاه اجتماعی اعضاء خود را به همراه داشته است. )Altman,2015,14-23( ضرورت بحث 

از شرکت های تعاونی از آن رو است این شرکت های بخش جدایی ناپذیر اقتصاد جمهوری اسلامی است که در قوانین بالادستی به 

صراحت سهم بالایی برای آن در اقتصاد ایران مورد تأکید قرار گرفته است. با این حال، چارچوب قانونی حاکم بر شرکت های تعاونی 

در ایران، با چالش های متعددی روبه روست که عملکرد این نهادها را تحت تأثیرقرار می دهد. حمایت قانونی از شرکت های تعاونی نه 

تنها به تقویت عملکرد این نهادها کمک می کند، بلکه باعث افزایش بهره وری اقتصادی و کاهش شکاف های اجتماعی می شود. در 

بررسی قوانین مربوط به شرکت های تعاونی، به وضوح می توان کاستیهایی نظیر خلأهای قانونی، ابهامات در تعاریف و مسئولیت ها و 

نقص در تنظیم روابط میان اعضا و مدیران را مشاهده کرد. در پژوهش حاضر به روش تحلیلی-توصیفی به دنبال پاسخ به این پرسش 

اصلی هستیم که خلأهای تقنینی و ابهامات حقوقی در ساختار حاکمیتی شرکت های تعاونی چیست ؟ از این رهگذر پژوهش حاضر 

به دنبال یافتن خلاءهای موجود در قوانین شرکت های تعاونی و راهکارهایی عملی برای حل این چالش ها است. 

در حوزه خلاهای تقنینی شرکت های تعاونی در ادبیات حقوقی ما کمتر پژوهشی صورت گرفته است. با این حال مقاله تحلیل حقوقی 

اصل اختصاص انحصاری ارگان اجرایی شرکت به مدیرعامل)Golizade Manghotay, 2016,41-66( با تمرکز بر حدود اختیارات مدیران 

شرکت هایی تجاری و شفافیت در تصمیم گیری های مدیریتی، تلاش کرده است تأثیر قوانین بر عملکرد این شرکت های را بررسی کند. این 

مقاله به تحلیل قوانین مربوط به مدیریت شرکت هایی تجاری پرداخته و به ویژه، محدودیت ها و ظرفیت های اختیارات قانونی مدیران را 

مورد بررسی قرار داده است. اما مقاله حاضر به طور خاص بر چالش های تقنینی مرتبط با شرکت های تعاونی متمرکز است. تفاوت اصلی 

این پژوهش در بررسی ساختار حقوقی و قانونی تعاونی ها، از جمله خلأهای قانونی مرتبط با مدیریت اقتصادی، شفافیت در مسئولیت 

نمایندگان اشخاص حقوقی و جایگاه سهام داران غیر عضو است. این پژوهش بر خلاف تمرکز مقاله »آسیب شناسی سیاست گذاری دولت 

در بخش تعاون ایران پس از انقلاب اسلامی« )Atrri, Khosravi, Ayvazi, & Soltani,2017,176( بر آسیب های تقنینی و اجرایی خاص 

شرکت های تعاونی  تمرکز داشته و با بررسی خلأهای قانونی و نظارتی موجود راهبردهایی برای تقویت نظام حقوقی تعاونی ها ارائه می دهد.

1. خلأهای تقنینی در ارتباط با شرکت های تعاونی

شرکت های تعاونی، بنا بر ذات و فلسفه وجودی خود، می بایست با رویکردی مردم محور و دموکراتیک، به دنبال تحقق اهداف اجتماعی 

و اقتصادی و پاسخگویی به نیازهای جامعه باشند )Hidalgo-Fenandez ,Mero ,Alcivar&cruz,2020,401( با این حال، مدیریت 

تعاونی ها با چالش های متعددی مواجه است. مهم ترین این چالش ها به فقدان قوانین مدون و کارآمد در حوزه هایی چون مدیریت 

داخلی، مسئولیت پذیری مدیران و حدود روابط حقوقی با اشخاص ثالث بازمی گردد. این خلأها به معنای نبود مستندات و احکام 

قانونی صریح در قوانین مرتبط با شرکت های تعاونی است که در عمل منجر به ناکارآمدی نظام حقوقی حاکم بر آن ها شده است. در 

این بخش، به بررسی مهم ترین خلأهای قانونی مرتبط با شرکت های تعاونی پرداخته می شود. 

1-1. خلأ قانونی شرکت های تعاونی در حوزه مسئولیت کیفری مدیران
 Khazaei( .مسئولیت کیفری مدیران، سازوکاری بنیادین برای تضمین سلامت اداری و شفافیت حکمرانی شرکتی محسوب می شود
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)مواد  تعاونی ۱۳۵۰  قانون شرکت‌های  بیست ویکم  با وجود پیش بینی نسبی ضمانتهای کیفری در فصل   )& Taghvayi,2023:259

۱۲۶-۱۲۹(، خلأهای تقنینی چشمگیر در مقایسه با جامعیت مواد ۲۴۳ تا ۲۶۹ لایحه اصلاحی قانون تجارت مشهود است. جرم انگاری 

محدود در قانون شرکت های تعاونی با ضمانتهای اجرایی ناکافی مانند حبس تأدیبی یا ارجاع به مجازاتهای عمومی، ناتوانی نظام 

حقوقی تعاونی ها در پاسخگویی به چالش های نوظهور مدیریت شرکت های تعاونی را عیان می سازد. مقایسه مواد ۲۴۳ تا ۲۶۹ لایحه 

اصلاحی قانون تجارت با مواد ۱۲۶ تا ۱۲۹ قانون شرکت های تعاونی مصوب ۱۳۵۰، گویای شکاف عمیق میان نظام حاکم بر این دو مدل 

از شرکت هایی تجاری است. )حال آن که قانون شرکت های تعاونی پس از لایحه اصلاحی قانون تجارت به تصویب رسیده است.( در 

حالی که قانون تجارت به صورت جزئی نگرانه به جرم انگاری تخلفاتی چون تقسیم سود موهومی، ارائه ترازنامه غیرواقعی و سوءاستفاده 

تنظیم  یا عدم  به موقع مجمع عمومی عادی  قانون تجارت(، عدم دعوت  )مــاده ۲۵۸ لایحه اصلاحــی  توسط مدیران  امــوال شرکت  از 

صورت جلسه حضور در مجمع عمومی توسط هیأت مدیره )ماده 254 و 255 لایحه اصلاحی قانون تجارت( و ممانعت عامدانه از انجام 

وظایف بازرسان )ماده 260 لایحه اصلاحی قانون تجارت( و جرم انگاری ارائه گزارشهای خلاف واقع یا تصدیق اطلاعات نادرست توسط 

بازرسان )ماده 267 لایحه اصلاحی قانون تجارت( پرداخته، قانون شرکت های تعاونی تنها به ذکر کلیاتی مانند »سوءمدیریت« )ماده 

۱۲۶( و »خیانت در امانت« )ماده ۱۲۸( بسنده کرده است. این کلی گویی موجب شده تا مصادیق عینی تخلفات در شرکت های تعاونی  

فاقد ضمانت اجرای کیفری مؤثر باشد.

این مقایسه نشان می دهد که مواد مرتبط با مسئولیت کیفری مدیران در قانون شرکت های تعاونی که حتی با تصویب قانون بخش 

تعاون نسخ نشده است و همچنان به عنوان قانون حاکم در این بخش به حساب میآید در شناسایی و جرم انگاری تخلفات تخصصی تر 

مدیران، از جمله تخلفات مرتبط با مدیریت مالی نظیر تقسیم سود موهومی یا مبتنی بر ترازنامه غیرواقعی یا سوءاستفاده از منابع 

و  خودمعامله گری  مانند  اختیارات  از  سوءاستفاده  و  غیرقانونی  تصمیم گیری های  مرتبط،  اشخاص  یا  شخصی  منافع  برای  تعاونی 

معاملات معارض و پنهان کاری مالی و عدم ارائه گزارشهای قانونی، همچنین امتناع از اجرای مصوبات مجامع عمومی و ممانعت از 

وظایف بازرسان یا اخلال در مجامع عمومی، سکوت کرده است. این خلأ قانونی می تواند منجر به سوءاستفاده از موقعیت مدیریتی 

در اداره تعاونی ها و عدم ضمانت اجرا در توبیخ مدیران متخلف شود. 

1-2. خلأ قانونی شرکت های تعاونی در خصوص وضعیت حقوقی معاملات خارج از اختیارات مدیران 
ایران، وضعیت معاملات انجام شده توسط مدیران شرکت های تعاونی در مواردی که این معاملات خارج از حدود  در نظام حقوقی 

اختیارات آنان یا مغایر با موضوع اساسنامه باشد، با چالش های بنیادین مواجه است. )Pasban,2010:131 و Eskini,2014:206( اما 

در خصوص شرکت هایی سهامی، لایحه اصلاحی قانون تجارت از طریق نظریه "تئوری ظاهر" این مسئله را تا حد زیادی حل کرده 

است. )Poor Arshad & Eskini,2010:12( مواد 118، 126، و 135 این لایحه، با صراحت اعلام می کنند که معاملات مدیران، حتی در 

Eskini & Del� (صورتی که خارج از حدود اختیارات آنان یا مغایر با موضوع اساسنامه باشد، در برابر اشخاص ثالث معتبر است.) 

 )fani,2018:178

در شرکت های تعاونی، قوانین موجود اساسا توجهی به ارتباط معاملات مدیران با اشخاص ثالث با حسن نیت نکرده است و صراحتی 

قانون  است.  عمومی نکرده  مجامع  مصوبات  یا  اساسنامه  اختیارات  چارچوب  از  خارج  در  مدیران  معاملات  وضعیت  خصوص  در 

شرکت های تعاونی مصوب 1350 و همچنین قانون بخش تعاون اقتصاد جمهوری اسلامی ایران، وضعیت حقوقی معاملات انجام شده 

تعاونی،  شرکت های  قانون   46 ماده  نکرده اند.  مشخص  صریح  به طور  را  اساسنامه  موضوع  با  مغایر  یا  مدیران  اختیارات  از  خارج 

مسئولیت هیأت مدیره را مشابه مسئولیت وکیل در مقابل موکل می داند، به این معنا که هیأت مدیره تنها در چارچوب اختیارات 

تفویض شده و موضوعات اساسنامه مجاز به انجام معاملات است. به عبارت دیگر، هرگونه معامله ای که خارج از این چارچوب صورت 

گیرد، با استناد به مفهوم نمایندگی، فاقد اعتبار خواهد بود. ماده 36 قانون بخش تعاون نیز به طور مشابه، اداره امور تعاونی را مطابق 

اساسنامه بر عهده هیأت مدیره دانسته است و از این ماده نیز چنین استنباط می شود که مدیران موظف اند در چارچوب اختیارات 

تعیین شده در اساسنامه عمل کنند.

این وضعیت، دو پرسش اساسی را مطرح می کند. نخست، معاملات انجام شده خارج از حدود اساسنامه یا مصوبات مجامع عمومی در 
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شرکت های تعاونی دارای چه ضمانت اجرایی است؟ دوم، آیا می توان برای حل این مسئله از مقررات مندرج در لایحه اصلاحی قانون 

تجارت برای شرکت هایی سهامی الگو گرفت یا باید معاملات خارج از حدود تعیین شده در اساسنامه را باطل تلقی کرد؟

دیدگاه های حقوقی در این زمینه متفاوت است. برخی معتقدند که معاملات خارج از حدود اساسنامه یا اختیارات هیأت مدیره در 

شرکت های تعاونی، به دلیل مغایرت با مفهوم اهلیت و صلاحیت نمایندگی، اساساًً باطل است. این دیدگاه بر این اصل استوار است 

که اساسنامه به عنوان منشور حقوقی شرکت، اهلیت آن را مشخص کرده و معاملات خارج از موضوع آن یا خارج از حدود تعیین 

شده در آن به دلیل فقدان اهلیت، فاقد اعتبار خواهند بود. )Hasani:1995:23( در مقابل، برخی دیگر از حقوقدانان معتقدند که این 

معاملات را نمی توان به طور مطلق باطل دانست. آن ها با تکیه بر نظریه ظاهر و رعایت حقوق اشخاص ثالث با حسن نیت، بر این باورند 

که معاملات انجام شده توسط مدیران، حتی در صورت خروج از اختیارات، در برابر اشخاص ثالث معتبر است، مگر آن که سوءنیت یا 

اطلاع شخص ثالث از این تخلف اثبات شود. )Gharibe & Pour Rezaei, 2019:226( این دیدگاه، با الهام از مقررات مندرج در لایحه 

اصلاحی قانون تجارت برای شرکت هایی سهامی، پیشنهاد می کند که قانون گذار باید مشابه چنین قاعده ای را برای شرکت های تعاونی 

نیز تدوین کند تا از بروز اختلافات حقوقی و کاهش اعتماد عمومی جلوگیری شود. 

به نظر می رسد حکم صحیح در خصوص معاملات خارج از موضوع اساسنامه در شرکت های تعاونی، بطلان این معاملات است. به 

موجب ماده 46 قانون شرکت های تعاونی مصوب 1350، مسئولیت هیأت مدیره در مقابل شرکت، مشابه مسئولیت وکیل در برابر 

موکل تعریف شده است. از آنجا که شرکت تعاونی تنها در محدوده موضوع اساسنامه دارای اهلیت تمتع است، معاملات خارج از این 

چارچوب به دلیل فقدان اهلیت شرکت و عدم وجود سمت نمایندگی قانونی برای هیأت مدیره، فاقد اعتبار و باطل محسوب می شود. 

)Mehryar & hashemi,2022:39( این تحلیل، با اصول حقوقی و قواعد نمایندگی هم خوانی دارد و منعکس کننده ناتوانی شرکت در 

تفویض نمایندگی برای موضوعاتی است که خود فاقد صلاحیت و اهلیت در آن هاست. بنابراین، بطلان معاملات خارج از چارچوب 

اساسنامه، به عنوان یک قاعده کلی در نظام حقوقی شرکت های تعاونی قابل اعمال است.

1-3. خلأ قانونی شرکت های تعاونی در فرض عدم تصویب صورتجلسه وظایف مدیرعامل 
در نظام حقوقی ایران، مدیرعامل به عنوان رکن اجرایی شرکت تعاونی، مسئول اجرای مصوبات هیأت مدیره و پیشبرد امور جاری 

 )Mohammadi & Bagheri, 2015:351( .شرکت است و نقش محوری در تحقق اهداف اقتصادی و اجتماعی تعاونی ها ایفا می کند

مطابق ماده ۳۹ قانون بخش تعاون جمهوری اسلامی ایران مصوب ۱۳۷۰، تعیین حدود وظایف، اختیارات، حقوق و مزایای مدیرعامل 

منوط به تصویب آیین نامه ای توسط مجمع عمومی عادی شرکت شده بود؛ آیین نامه ای که نقش کلیدی در تنظیم روابط حقوقی بین 

مدیرعامل، هیأت مدیره و اعضای تعاونی داشته و مبنای اعمال نظارت و پاسخگویی تلقی می شد. با این حال، در بازنگری بعدی این 

ماده در اصلاحات اخیر قانون مصوب 1393، وظایف مذکور به طور کامل به هیأت مدیره تفویض شده است. مطابق متن جدید ماده ۳۹، 

»نصب و عزل، قبول استعفا، نظارت بر عملکرد و تعیین حدود وظایف و حقوق مدیرعامل در صلاحیت هیأت مدیره قرار گرفته است«. 

هرچند این تغییر در ظاهر موجب تمرکز تصمیم گیری در هیأت مدیره شده، اما در عمل، بررسی وضعیت موجود تعاونی ها در کشور 

حاکی از آن است که در بسیاری از موارد، نه آیین نامه مشخصی برای تبیین اختیارات مدیرعامل تدوین شده و نه صورت جلسه ای 

شفاف و مصوب در این زمینه وجود دارد.

این خلأ قانونی و اجرایی پیامدهای قابل توجهی در ساختار حقوقی و عملکردی شرکت های تعاونی به همراه داشته است. نخست آن 

که نبود صورتجلسه هیات مدیره به عنوان یک سند معتبر برای تعریف حدود اختیارات مدیرعامل، منجر به بروز ابهامات در روابط 

داخلی میان ارکان شرکت می شود. در چنین فضایی، تعارض در صلاحیتها، تداخل وظایف و برداشتهای شخصی از حدود اختیارات، 

به ویژه در زمان بروز اختلافات، امری اجتناب ناپذیر است. از سوی دیگر، این وضعیت امکان اعمال نظارت مؤثر بر عملکرد مدیرعامل 

را نیز تضعیف می کند، چراکه در نبود معیارهای مصوب، ارزیابی اقدامات اجرایی و سنجش حدود تخلفات احتمالی با دشواری همراه 

خواهد بود.

نبود آیین نامه یا صورت جلسه مصوب در خصوص حدود اختیارات و وظایف مدیرعامل، صرفاًً محدود به آثار درون سازمانی نیست، 

بلکه پیامدهای حقوقی قابل توجهی در روابط شرکت های تعاونی با اشخاص ثالث نیز به دنبال دارد. در غیاب چنین سندی، تعیین 
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قلمرو قانونی اختیارات مدیرعامل با ابهام مواجه می شود و این ابهام، وضعیت حقوقی اقدامات وی از حیث ایجاد التزام برای شرکت 

را دچار تردید می سازد. بدین ترتیب، انعقاد قرارداد یا انجام معامله توسط مدیرعاملی که اختیارات وی به صورت شفاف و مصوب 

الــزام آوری تعهدات ناشی از آن را نزد مراجع قضایی و داوری محل تردید قرار دهد. در نتیجه،  مشخص نشده، می تواند اعتبار و 

اشخاص ثالث در تعامل با شرکت های تعاونی، به ویژه در معاملات کلان یا بلندمدت، با نوعی ریسک حقوقی مضاعف مواجه می شوند.

مشخص  قانونی  چارچوب  وجــود  به  منوط  خویش  تصمیمات  و  اعمال  به  نسبت  مدیرعامل  مسئولیت  حقوقی،  تحلیل  منظر  از 

برای اختیارات وی است. ماده ۳۹ قانون بخش تعاون، با سپردن تعیین حدود اختیارات مدیرعامل به هیأت مدیره، در واقع وجود 

صورت جلسه یا آیین نامه ای مصوب را برای مشروعیت بخشی به عملکرد اجرایی مدیرعامل الزامی کرده است. با این حال، در غیاب 

چنین سندی، اثبات تجاوز از حدود اختیارات، یا حتی سنجش تقصیر مدیریتی در قبال خسارات وارده، با دشواریهای جدی مواجه 

خواهد بود. به ویژه در دعاوی مربوط به مسئولیت مدنی یا کیفری مدیرعامل، نبود مبنای مصوب می تواند مسیر دادرسی را مبهم 

و ناعادلانه سازد. در فقدان قاعده گذاری مشخص، دامنه اختیارات مدیرعامل عملًاً تابع تفاسیر موسع و گاه شخصی خواهد شد؛ 

موضوعی که نه تنها با اصول بنیادین شرکت های تعاونی همچون مدیریت مشارکتی در تعاونی ها ناسازگار است، بلکه می تواند به تمرکز 

قدرت در رکن اجرایی و انحراف از اهداف جمعی و مشارکتی اعضا منجر شود. چنین خطری در تعاونی هایی که با منابع مالی گسترده، 

حجم بالای فعالیت اقتصادی یا تنوع قابل توجه اعضا مواجه اند، از شدت و اهمیت بیشتری برخوردار است.

1-4. خلأ قانونی شرکت های تعاونی در حوزه تعیین مسئولیت نمایندگان اشخاص حقوقی در هیأت مدیره 
در نظام حقوقی ایران، عضویت اشخاص حقوقی در هیأت مدیره شرکت های تعاونی از طریق تفسیر ترکیبی مواد ۸ و ۳۶ قانون بخش 

تعاون به طور ضمنی مورد پذیرش قرار گرفته است. ماده ۸ قانون مذکور صراحتاًً اشخاص حقوقی را در زمره اعضای واجد شرایط 

عضویت در شرکت های تعاونی می شمارد و ماده ۳۶ مقرر می دارد که اعضای هیأت مدیره باید از بین اعضای شرکت انتخاب شوند. 

بنابراین، از تلاقی این دو ماده چنین استنباط می شود که اشخاص حقوقی عضو نیز می توانند به عنوان عضو هیأت مدیره برگزیده شوند. 

در این صورت، شخص حقوقی موظف است شخص حقیقی به عنوان نمایندگی خود جهت ایفای نقش در هیأت مدیره معرفی کند. 

اگرچه این شیوه انتصاب از حیث ساختار با آنچه در شرکت هایی سهامی )به ویژه وفق ماده ۱۱۰ لایحه اصلاحی قانون تجارت( مقرر شده 

مشابهت دارد، اما تفاوت مهم در این است که قانون بخش تعاون درخصوص جایگاه حقوقی، حدود مسئولیت و آثار مدنی و کیفری 

تبیین وضعیت نماینده  این سکوت موجب خلأی اساسی در  اقدامات نماینده شخص حقوقی در هیأت مدیره سکوت کرده است. 

منصوب شده می شود، به ویژه در مواردی که اقدامات نماینده منجر به بروز خسارت به شرکت، اعضا یا اشخاص ثالث می گردد. در این 

شرایط، نماینده شخص حقوقی ممکن استََ از مسئولیت های خود شانه خالی کند، در حالی که شخص حقوقی نیز می تواند ادعای 

عدم تحمل مسئولیت نماید.

در نظام حقوقی شرکت های تعاونی، هیچ گونه تصریحی مبنی بر تسری حکم ماده ۱۱۰ لایحه اصلاحی قانون تجارت به این شرکت های 

وجود ندارد. مطابق ماده ۱۱۰، نماینده شخص حقوقی در هیأت مدیره شرکت هایی سهامی افزون بر مسئولیت کیفری نسبت به اقدامات 

خویش، به طور تضامنی با شخص حقوقی نیز مسئول شناخته می شود. با فقدان چنین نصی در حوزه تعاونی ها، تحلیل مسئولیت 

نماینده شخص حقوقی در این شرکت های ناگزیر بر اساس اصول عام مسئولیت مدنی و کیفری صورت می گیرد.

از منظر مسئولیت مدنی، مبنای انتساب خسارت به هر دو نهاد روشن است. شخص حقوقی از آن رو مسئول است که فعل نماینده 

در حدود اختیارات و به نام و حساب او واقع می شود؛ به بیان دیگر، عمل نماینده، عمل خود شخص حقوقی تلقی می شود و تمامی آثار 

 Makaram( حقوقی آن اعم از نفع یا ضرر، مستقیم به او منتسب است. این امر بر قاعده »من له الغُُنم فعلیه الغُُرم« استوار است

Shirazi,1990:2/305(؛ چراکه شخص حقوقی نمی تواند از منافع اقدامات نماینده بهره مند شود و در قبال زیانهای ناشی از همان 

اقدامات، شانه خالی کند. 

به عنوان  نماینده   )Bojnourdi,1980:1/210( بنیادین در حقوق مسئولیت مدنی، »مسئولیت شخصی« است.  از سوی دیگر، اصل 

شخص حقیقی مستقل دارای اراده است و چنانچه با بی احتیاطی، بی مبالاتی یا سوءنیت موجب ورود زیان گردد، مسئولیت مستقیم 

او ناشی از تقصیر شخصی خود خواهد بود. او نمی تواند با تمسک به دستور هیات مدیره شرکت، از این مسئولیت معاف شود؛ زیرا 
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عمل زیان بار به لحاظ ماهوی ناشی از رفتار اوست. بنابراین، مسئولیت شخص حقوقی به دلیل انتساب فعل نماینده به او در چارچوب 

نمایندگی و مسئولیت نماینده به دلیل ارتکاب فعل زیان بار شخصی، هر دو توجیه پذیر است. با این حال، باید تأکید کرد که برخلاف 

شرکت هایی سهامی که ماده ۱۱۰ لایحه اصلاحی قانون تجارت مسئولیت تضامنی نماینده و شخص حقوقی را پیش بینی کرده است، 

در شرکت های تعاونی چنین نصی وجود ندارد. در حقوق ایران، مسئولیت تضامنی استثنایی و نیازمند تصریح قانونی است. از این رو، 

در فقدان حکم خاص، تنها می توان قائل به مسئولیت مشترک )نه تضامنی( نماینده و شخص حقوقی شد؛ بدین معنا که هر یک به 

)Mehryar&Hashemi, 2022:241( .میزان نقش و تقصیر خود مکلف به جبران خسارت خواهد بود

در حوزه کیفری نیز با توجه به اصل شخصی بودن مسئولیت کیفری، تنها شخص حقیقیِِ نماینده، در صورتی که مرتکب جرم شده 

باشد، قابلیت تعقیب و مجازات خواهد داشت. این تفسیر، با ماهیت شخصی بودن مسئولیت کیفری و لزوم پاسخگویی فردی نماینده 

برای اقدامات وی هم خوانی دارد. )Mosavi Mojab& Rafizadeh,2015:155( شخص حقوقی در ساختار تعاونی، مگر در موارد محدود 

تصریح شده در قوانین خاص، فاقد مسئولیت کیفری مستقل است. به عبارت دیگر، اگر نماینده شخص حقوقی مرتکب جرم در مقام 

عضویت در هیأت مدیره شود )مانند خیانت در امانت، جعل یا سوء استفاده از منابع مالی تعاونی(، تنها خود وی پاسخ گوی نتایج کیفری 

رفتار خویش خواهد بود. با این حال، این رویه در عمل موجب تعارضاتی در دادرسی می شود، زیرا شخص حقوقی ممکن است در 

مقام دفاع، از مسئولیت مبرا شود در حالی که از منافع اقدامات نماینده خود منتفع شده است.

2. آسیب شناسی ابهامات قانونی در قوانین اختصاصی شرکت های تعاونی 

قانون بخش تعاون، در برخی موارد با ابهامات یا سکوتهای قانونی همراه است که در عمل منجر به بروز اختلافات حقوقی می شود. این 

نقصها شامل موضوعاتی همچون حقوق سهام داران غیر عضو، نحوه اعمال مصوبات مجامع عمومی و ساز و کارهای ویژه در خصوص 

شرکت های تعاونی و اتاقهای تعاون است که ساختار حقوقی تعاونی ها را با چالش های جدی مواجه کرده است. در این بخش به تحلیل 

این نواقص و پیامدهای آن ها در قانون بخش تعاون اقتصاد جمهوری اسلامی و آیین نامه اجرایی آن پرداخته شده است. 

2-1. ابهام در الزام آوری مصوبات مجامع عمومی برای سهام داران غیر عضو در شرکت های تعاونی
در نظام حقوقی ایران، شرکت های تعاونی به عنوان نهادی متکی بر مشارکت اعضا و سهام داران، تابع قوانین خاصی هستند که در 

قانون بخش تعاون و سایر مقررات، از جمله قانون اجرای سیاست های کلی اصل 44 قانون اساسی، به آن ها پرداخته شده است. یکی 

از مسائل چالش برانگیز در این حوزه، وضعیت سهام داران غیر عضو و ارتباط آن ها با مصوبات مجامع عمومی شرکت های تعاونی است.

)2021:32Taqva&Rudsaz&Rezayinejad,( این موضوع به دلیل فقدان مقررات شفاف، موجب ایجاد رویه های متعارض در عملکرد 

شرکت های و اختلاف میان اعضا و سهام داران غیر عضو شده است.

سهام داران غیر عضو، برخلاف اعضای تعاونی، به عنوان افرادی که تعهدات مرتبط با اساسنامه و الزامات عضویت را نپذیرفته اند و حق رای 

در مجامع عمومی را ندارند، موقعیت متفاوتی در ساختار شرکت دارند. )Gholizade,2014:456( بر اساس قوانین موجود، از جمله ماده 10 

قانون اجرای سیاست های کلی اصل 44، این سهام داران می توانند در موارد خاص، نظیر پذیرش سمت در هیأت مدیره، نقشی فعال در 

تصمیم گیری های شرکت داشته باشند. با این حال، تعهدات آن ها به مصوبات مجامع عمومی شرکت، موضوعی است که قانون به صراحت 

به آن پاسخ نداده است. از یک سو، از آنجا که سهام داران غیر عضو می توانند در ساختار مدیریتی شرکت های تعاونی نقش آفرینی کنند 

و رأی آن ها در چارچوب مقررات خاص پذیرفته می شود، می توان نتیجه گرفت که مصوبات مجامع عمومی برای آن ها الزام آور است. از 

سوی دیگر، چون سهام داران غیر عضو به طور قانونی تعهدی به رعایت اساسنامه شرکت ندارند، الزام آوری مصوبات مجمع عمومی برای 

آن ها محل تردید است. این وضعیت موجب می شود که شرکت های تعاونی در اعمال قوانین و مقررات خود، با موانع عملی مواجه شوند.

یکی از تبعات مهم این ابهام، رویه های متعارض در خصوص تعهدات سهام داران غیر عضو است. به عنوان مثال، اعضای تعاونی به 

دلیل تعهدات ناشی از عضویت، ملزم به رعایت مصوبات مجامع عمومیهستند و در صورت تخلف از قوانین و مقررات، ممکن است با 

اقدامات تنبیهی نظیر اخراج مواجه شوند. اما سهام داران غیر عضو، به دلیل عدم تعهد به اساسنامه، از چنین الزامی برخوردار نیستند. 

این تفاوت در تعهدات و مسئولیت ها، می تواند به نابرابری در اعمال قوانین و کاهش کارایی تصمیمات مجامع عمومی منجر شود. 
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2-2. ابهام در مرجع لغو عضویت اشخاص فاقد شرایط در شرکت های تعاونی
در نظام حقوقی شرکت های تعاونی، عضویت افراد منوط به تحقق شرایط مقرر در ماده 9 قانون بخش تعاون است که از جمله شامل 

تابعیت جمهوری اسلامی ایران، عدم ممنوعیت قانونی و حجر، خرید حداقل سهام مقرر در اساسنامه، درخواست کتبی عضویت و 

تعهد رعایت مقررات اساسنامه تعاونی و عدم عضویت در تعاونی مشابه می شود. ماده ۱۳ همین قانون نیز سه فرض مشخص برای 

اخراج اعضا پیش بینی کرده است: فقدان شرایط عضویت پس از پذیرش، عدم رعایت مقررات اساسنامه یا سایر تعهدات قانونی و 

ارتکاب اعمال زیان آور به تعاونی )Taheri,2017:125( تبصره این ماده نیز تصریح می کند که تصمیم گیری نهایی در خصوص اخراج 

اعضا در صلاحیت مجمع عمومی عادی است. بدین ترتیب اخراج، ناظر به خروج انضباطی عضوی است که در بدو امر واجد شرایط 

قانونی بوده، اما متعاقباًً این شرایط را از دست داده یا مرتکب تخلفی شده است.

با این حال، وضعیت حقوقی فردی که اساساًً در زمان پذیرش فاقد شرایط مقرر در ماده 9 قانون بخش بخش تعاون بوده و به اشتباه 

در زمره اعضا قرار گرفته است، ماهیتاًً متفاوت است. چنین موردی از نظر مفهومی اخراج محسوب نمی شود، زیرا اخراج بر زوال 

عضویت صحیح و معتبر دلالت دارد، حال آن که در فرض حاضر، عضویت اساساًً به طور صحیح محقق نشده است. پرسش اصلی در 

این زمینه آن است که مرجع صالح برای اعلام بطلان یا لغو چنین عضویتی کدام است. این خلأ تقنینی منجر به شکل گیری تعارضات 

تفسیری در دکترین حقوق تعاونی شده است. بر اساس یک دیدگاه، با توجه به اینکه وفق بند ۴ ماده ۳۷ قانون بخش تعاون، بررسی 

شرایط اولیه عضویت و پذیرش یا رد درخواست ها در صلاحیت هیأت مدیره قرار دارد، به طریق اولی کشف اشتباه و اعلام بی اعتباری 

عضویت نیز باید در صلاحیت همین رکن باشد. مطابق این تفسیر، هیأت مدیره می تواند در هر زمان که احراز کند فردی برخلاف مفاد 

)Mehryar&Hashemi, 2022:72( .ماده 9 پذیرفته شده، بدون ارجاع موضوع به مجمع عمومی، عضویت وی را ملغی اعلام نماید

در مقابل، دیدگاهی دیگر بر آن است که با استناد به بند ۸ ماده ۳۳ قانون شرکت های تعاونی مصوب ۱۳۵۰ که تصمیم گیری درباره 

شکایات ناشی از رد عضویت یا اخراج را در صلاحیت مجمع عمومی عادی قرار داده است، می توان به وحدت ملاک حکم، لغو عضویت 

افرادی را که از ابتدا فاقد شرایط بوده اند نیز در صلاحیت مجمع عمومی دانست. این دیدگاه هرچند به تفاوت ماهوی »ابطال عضویت« 

ناشی از فقدان شرایط اولیه با »اخراج« به عنوان ضمانت اجرای انضباطی واقف است، اما با تمسک به خلأ موجود و تفسیر موسع از 

مفهوم اخراج مندرج در تبصره ماده ۱۳ قانون بخش تعاون، مرجع نهایی تصمیم گیری در این خصوص را مجمع عمومی قلمداد می کند. 

)Mehryar&Hashemi,2022:73( با این حال، ایرادی اساسی بر این استدلال وارد است؛ زیرا مفاد بند ۸ ماده ۳۳ صرفاًً ناظر به مرجع 

تجدیدنظر نسبت به تصمیمات هیأت مدیره درباره رد عضویت یا اخراج است و دلالتی بر تعیین مرجع بدوی در خصوص ابطال عضویت 

ندارد. افزون بر این، با توجه به نسخ بخش مربوط از ماده ۴۴ قانون شرکت های تعاونی ۱۳۵۰ که اخراج اعضا را در صلاحیت هیأت مدیره 

قرار داده بود و به دنبال تصویب قانون بخش تعاون ۱۳۷۰ و تبصره ماده ۱۳ آن -که مرجع صالح برای اخراج اعضا را مجمع عمومی عادی 

در نظر گرفته است-، مبنای ارجاع شکایت از تصمیم هیأت مدیره در خصوص لغو عضویت به مجمع عمومی نیز موضوعاًً منتفی شده 

است. بنابراین استناد به مقررات مزبور برای تعیین مرجع صالح در وضعیت کنونی فاقد وجاهت حقوقی است.

با عنایت به تحلیل فوق، باوجود مزیت های ظاهری رویکرد اول از حیث سرعت اجرایی، تعیین هیأت مدیره به عنوان مرجع انحصاری و 

بی بدیل ابطال عضویت فاقد پشتوانه قانونی صریح و شفاف بوده و با اصول کلی حاکم بر ساختار تعاونی ناسازگاری دارد. در نقطه مقابل، 

سپردن این اختیار مهم به مجمع عمومی عادی که عالی ترین رکن تصمیم گیرنده و تجلی گاه اراده جمعی اعضا است اگرچه ممکن است 

از حیث تشریفات اداری مستلزم صرف زمان بیشتری باشد اما با وجود نبود نص قانونی از وجاهت و اعتبار حقوقی بیشتری برخوردار 

بوده و با در نظر گرفتن آثار سنگین تصمیم ابطال که می تواند مستلزم سلب حقوق مالی )مانند استرداد آورده( و حقوق غیرمالی )از قبیل 

مشارکت در فرآیند تصمیم گیری( باشد، عادلانه تر و منطبق تر با موازین حقوقی به نظر می رسد. از این رو، به نظر می رسد در غیاب نص 

صریح قانونی، لغو عضویت اشخاصی که از ابتدا فاقد شرایط قانونی بوده اند باید به لحاظ موضوعی و حکمی به اخراج اعضا ملحق شود 

و بر اساس تفسیر موسع از تبصره ماده ۱۳ قانون بخش تعاون، مرجع صلاحیت دار در این خصوص مجمع عمومی عادی شناخته شود.

2-3. ابهام در تعریف رقابت ناسالم در شرکت های تعاونی
در نظام حقوقی شرکت های تعاونی، یکی از موارد اخراج اعضا که در ماده ۱۳ قانون بخش تعاونی پیش بینی شده، ارتکاب اعمالی 
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است که موجب زیان مادی یا معنوی به تعاونی می شود یا اعمالی که به رقابت ناسالم با تعاونی منجر گردد. باوجود این، قانون گذار 

در این قانون تعریف روشنی از مفهوم »رقابت ناسالم« ارائه نداده و این خلأ قانونی به ابهام در شمول و مصادیق آن انجامیده است.

اگرچه در خصوص رقابت با شرکت های تعاونی »دستورالعمل معاملات تعاونی ها با مدیران و بازرسان« مصوب ۱۳۸۸ وزارت تعاون، کار 

و امور اجتماعی، مقرراتی را در خصوص ممنوعیت انجام برخی معاملات وضع کرده است. به ویژه، ماده ۳ این دستورالعمل، مدیران و 

بازرسان را از انجام معاملاتی که متضمن رقابت با عملیات تعاونی باشد، منع کرده است. این حکم آشکارا مشابه ماده ۱۳۳ لایحه اصلاحی 

قانون تجارت است که مقرر مــی دارد: »مدیران و مدیرعامل نمی توانند معاملاتی نظیر معاملات شرکت که متضمن رقابت با عملیات 

شرکت باشد انجام دهند و در صورت ورود ضرر به شرکت، مسئول جبران آن خواهند بود.« با این حال، باید توجه داشت که شمول این 

دستورالعمل صرفاًً محدود به مدیران و بازرسان تعاونی هاست و تکلیف یا مسئولیت مستقیمی برای اعضای عادی مقرر نمی کند. در مورد 

اعضای عادی، ضمانت اجرای اصلی رقابت ناسالم با شرکت تعاونی، همانا اخراج عضو مطابق با ماده ۱۳ قانون یادشده است.

اصطلاح »رقابت ناسالم« به صراحت در قانون بخش تعاون تعریف نشده است. همچنان که مفهوم رقابت ناسالم نیز به طور خاص 

قوانین  از  تعاونی است. در برخی  قانونی در زمینه شرکت های  ابهامات  از مصادیق  این مورد  ایران تعریف نشده است.  قوانین  در 

مشابه از عباراتی مانند “رقابت مشروع” )مانند ماده 64 و 66 قانون تجارت الکترونیک مصوب 1382( و “رقابت نامطلوب” )مانند بند 

8 ماده 2 کنوانسیون تأسیس سازمان جهانی مالکیت معنوی که ایران در سال 1380 به آن پیوسته است(، رقابت نامشروع )بند 2 

ماده 10 کنوانسیون پاریس برای حمایت از مالکیت صنعتی که ایران به موجب قانون الحاق مصوب اسفند ۱۳۳۷ به آن پیوسته است( 

)Simaei Saraf&Hamdollahi,2015: 41( استفاده شده است. در ترمینولوژی حقوقی، رقابت نامشروع به اعمالی اطلاق می شود که 

توسط فردی نظیر کاسب، تاجر، پزشک، صنعتگر یا مشابه آن ها برای پراکنده کردن یا جلب مشتریان شخص دیگر از طریق روش های 

)Langaroodi,2009:338( .غیرشرافتمندانه و غیرعقلانی انجام می شود. این اعمال ممکن است به جبران خسارت منجر شوند

رقابت ناسالم در شرکت های تعاونی، زمانی محقق می شود که یک عضو اعم از حقیقی یا حقوقی با نقض اصل وفاداری به تعاونی، 

رفتاری را در پیش گیرد که هدف یا نتیجه آن، تضعیف جایگاه اقتصادی یا تجاری تعاونی باشد. وفاداری به معنای آن است که عضو 

در تصمیمات و رفتارهای اقتصادی خود، نبایستی منافع شخصی را بر مصالح جمعی تعاونی مقدم دارد. نقض این اصل خواه از طریق 

رقابت مستقیم، خواه از طریق فعالیت های تجاری موازی که منجر به آسیب به ساختار تعاونی شود، می تواند منجر به مسئولیت مدنی 

و حتی محرومیت از عضویت گردد. رفتاری که مستوجب رقابت ناسالم است، به ویژه زمانی مصداق رقابت نامشروع تلقی می شود که با 

استفاده از اطلاعات داخلی یا ارتباطات ناشی از عضویت، موجبات لطمه به منافع اقتصادی تعاونی فراهم آید. برای مثال، چنانچه عضو 

تعاونی با تأسیس کسب وکار مشابه در حوزه جغرافیایی فعالیت تعاونی و با بهره گیری از منابع یا اطلاعات موجود، مشتریان تعاونی را 

جذب کند یا قراردادهای کلیدی تعاونی را به نفع بنگاه شخصی خود منحرف سازد، می تواند رفتار وی را در زمره اعمال صراحتاًً مغایر 

با منافع تعاونی و واجد وصف رقابت ناسالم تلقی کرد. همچنین رفتارهایی نظیر اعمال تخفیفهای تبعیض آمیز برای انصراف اشخاص 

با هدف لطمه به اعتبار تجاری تعاونی،  انتشار اطلاعات گمراه کننده در مورد تعاونی، بدگویی اقتصادی  با تعاونی،  از همکاری  ثالث 

تحریک سایر اعضا برای خروج یا مخالفت با برنامه های اقتصادی شرکت و بهره برداری ناعادلانه از شهرت و منابع تعاونی، از مصادیق 

شناخته شده رقابت غیرمنصفانه در نظام های حقوقی تطبیقی به شمار می روند. این رفتارها، در پرتو بند ۳ ماده ۱۰ مکرر کنوانسیون 

پاریس، به عنوان رویه هایی مغایر با صداقت تجاری شناخته شده اند و در نظام حقوقی ایران، به موجب ماده ۹ قانون مدنی، قابل استناد 

در مقام داوری قانونی و قضایی هستند. با این حال، باید توجه داشت که هرگونه فعالیت اقتصادی موازی الزاماًً رقابت غیرمنصفانه 

محسوب نمی شود. )Mehryar &Hashemi,2022:72( چنانچه فعالیت عضو در خارج از حوزه جغرافیایی و عملیاتی تعاونی صورت 

گیرد یا تأثیر ملموسی بر عملکرد و منافع تعاونی نداشته باشد، نمی توان آن را ذیل عنوان رفتار زیان آور جای داد. بنابراین رکن تشخیص 

زیان آوری و تعارض با منافع تعاونی، معیار کلیدی در افتراق میان رقابت مشروع و رقابت نامشروع در بستر تعاونی هاست.

3. تعارضات و هم پوشانیهای قوانین اختصاصی تعاونی با سایر قوانین موضوعه

قوانین شرکت های تعاونی در ایران به ویژه قانون بخش تعاون، با وجود هدف گذاری برای ایجاد چارچوبی حمایتی و منسجم، در تعامل 

با سایر مقررات قانونی در این حوزه از شفافیت کافی برخوردار نیست. عدم هماهنگی یا تناسب میان قوانین تعاون و سایر مقررات، 
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مانند قانون شرکت های تعاونی مصوب 1350 و قانون اجرای سیاست های کلی اصل 44 قانون اساسی، موجب بروز ابهاماتی در تعیین 

حدود صلاحیتها، مسئولیت ها، و نحوه اجرای مصوبات شده است. این ابهامات، علاوه بر ایجاد مشکلات تفسیری و اجرایی، موجب 

تداخل یا تعارض در عملکرد نهادها و اشخاص مرتبط با شرکت های تعاونی می شود. در این بخش، به تحلیل این ابهامات و پیامدهای 

ناشی از آن ها پرداخته خواهد شد.

 

3-1. تعارض ناشی از شرایط خاص اعضا هیات مدیره در شرکت های تعاونی
ماده 38 قانون بخش تعاون شرایط خاصی را برای اعضای هیأت مدیره، هیأت رئیسه، مدیرعامل و بازرسان تعاونی ها تعیین کرده 

است. در این ماده علاوه بر الزام به تعهد به اسلام یا وثاقت در مورد اقلیت های دینی، به صراحت بیان شده است که محکومان به 

برخی جرائم از تصدی این مناصب محروم اند؛ از جمله این جرائم می توان به ارتشاء، اختلاس، کلاهبرداری، خیانت در امانت، جعل 

اسناد رسمی، تصرف غیرقانونی در وجوه یا اموال دولتی و نیز ورشکستگی به تقصیر اشاره کرد. با وجود این مفاد ماده ۳۸ از حیث 

دامنه و تنوع جرائم مالی و اقتصادی واجد محدودیت های جدی است. جرائمی نظیر پولشویی، قاچاق کالا و ارز، فرار مالیاتی یا استفاده 

این ماده پیش بینی  اقتصادی تلقی می شوند، در  به عنوان جرائم مخرب در حوزه سلامت  امروزه  بانکی که  از تسهیلات  غیرقانونی 

نشده اند. چنین سکوت تقنینی، برخلاف ضرورتهای روزافزون حفظ شفافیت مالی و اعتماد عمومی در نهادهای اقتصادی از جمله 

 )Danesh,2019:75( .شرکت های تعاونی است

از منظر تحلیل حقوقی برای رفع این ابهام می توان از ظرفیت های نظام جزایی ایران بهره گرفت. ماده ۱۹ قانون مجازات اسلامی مصوب 

۱۳۹۲، مجازاتهای قانونی را در قالب هشت درجه طبقه بندی کرده است. بر اساس ماده ۲۵ همان قانون، محکومان به مجازاتهای 

تعزیری درجه شش به بالا به طور تبعی از حقوق اجتماعی محروم می شوند، مگر در مواردی که قانون به نحو دیگری تصریح کرده باشد. 

به علاوه بند ر ماده ۲۶ قانون مجازات اسلامی، »عضویت در هیأت مدیره شرکت های و مؤسسات دولتی، عمومی و تعاونی« را صراحتاًً از 

جمله حقوق اجتماعی محسوب کرده است. بنابراین، اگر فردی به یکی از جرائم مالی  که مشمول مجازات تعزیری درجه شش یا بالاتر 

است محکوم شود ولو اینکه آن جرم به صراحت در ماده ۳۸ قانون بخش تعاون ذکر نشده باشد، طبق این قانون از تصدی مناصب 

مدیریتی در تعاونی ها محروم خواهد بود.

همچنین، گرچه قانون شرکت های تعاونی مصوب ۱۳۵۰ با تصویب قانون جدید نسخ گردیده، اما ماده ۵۳ آن همچنان از حیث رویکرد 

تحلیلی قابل توجه است. در ماده مذکور تصریح شده است که »محجور یا ورشکسته به تقصیر و کسی که به علت ارتکاب به جنایت 

یا یکی از جنحه های مؤثر سابقه محکومیت دارد نمی تواند سمت عضویت در هیأت مدیره و بازرس و مدیرعامل شرکت را داشته 

باشد.« با لحاظ تحولات قانون گذاری، عنوان »جنحه های مؤثر« امروز به جرائم دارای مجازاتهای شدیدتر از درجه شش قابل تطبیق 

است. از منظر دکترین نیز، نظر مشورتی شماره ۶۱۴۵/۷ مورخ ۱۳۸۲/۷/۲۷ اداره کل حقوقی قوه قضائیه قابل استناد است که بر 

لزوم بررسی جامع کلیه سوابق کیفری مؤثر افراد داوطلب عضویت در ارکان تعاونی ها تأکید داشته است. این نظر مشورتی نیز بر 

این نکته تأکید دارد که محرومیت از احراز مناصب تعاونی باید نه صرفاًً بر اساس فهرست محدود جرائم مندرج در ماده ۳۸، بلکه 

بر مبنای ارزیابی حقوقی گسترده تری از سوابق کیفری افراد صورت گیرد. در جمع بندی باید گفت خلأهای موجود در ماده ۳۸ قانون 

بخش تعاون در خصوص دامنه جرائم مالی مؤثر، یکی از موانع مهم در تضمین سلامت ساختاری شرکت های تعاونی است. تفسیر 

مضیق از ماده ۳۸ قابلیت پاسخگویی ندارد.

3-2. ابهام ناشی از وضعیت ذخیره غیرقابل تقسیم پس از انحلال در شرکت های تعاونی 
ماده 16 قانون شرکت های تعاونی مصوب 1350، به مسأله ذخیره قانونی غیرقابل تقسیم پس از انحلال شرکت تعاونی پرداخته است. 

مطابق این ماده، پس از تصفیه شرکت، مانده حساب ذخیره قانونی غیرقابل تقسیم باید به پیشنهاد وزارت تعاون و امور روستاها و 

از طریق آیین نامه ای که توسط این وزارتخانه تهیه و به تصویب شورای عالی هماهنگی تعاونی های کشور می رسد، به یکی از دو هدف 

خاص اختصاص یابد: انتقال به وجوه ذخیره قانونی غیرقابل تقسیم یک شرکت یا اتحادیه تعاونی دیگر با همان مقاصد یا مصرف 

در امور اجتماعی و عام المنفعه همان حوزه. این ماده به ویژه در خصوص شرکت های تعاونی کارگری مستلزم تصویب شورای عالی 
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هماهنگی تعاونی های کشور است تا مصارف مرتبط با آن تعیین شود.

اما با توجه به مقررات جدید و اصلاحات آیین نامه اجرایی قانون بخش تعاونی، در ماده 26 این آیین نامه ذکر شده است که »مواردی 

که در این آیین نامه پیش بینی نشده است، تابع مقررات مربوط به انحلال و تصفیه پیش بینی شده در قانون اصلاح قسمتی از قانون 

تجارت مصوب 1349 می باشد«. این موضوع بیانگر این است که بسیاری از مسائل مربوط به انحلال و تصفیه در این آیین نامه به 

مقررات مشابه در لایحه اصلاحی قانون تجارت 1349 ارجاع داده شده است.

نکته قابل توجه این است که در لایحه اصلاحی قانون تجارت به ویژه در خصوص شرکت هایی سهامی، به مسأله انتقال ذخیره قانونی 

غیرقابل تقسیم شرکت های به شرکت هایی دیگر با همان مقاصد یا مصرف آن در امور اجتماعی اشاره ای نشده است. در حالی که 

ماده 16 قانون شرکت های تعاونی مصوب 1350 به این موضوع به طور واضح پرداخته است. به این ترتیب، با توجه به اینکه ماده 26 

آیین نامه اجرایی قانون بخش تعاونی، مقررات تصفیه شرکت های را تابع لایحه اصلاحی قانون تجارت می داند و این لایحه در خصوص 

ذخیره قانونی غیرقابل تقسیم سکوت کرده است، به نظر می رسد که ماده 16 قانون شرکت های تعاونی مصوب 1350 به طور ضمنی 

نسخ شده باشد. 

از منظر تحلیل حقوقی، حل این تعارض مستلزم رجوع به ماهیت ذاتی و غرض از تشکیل ذخیره غیرقابل تقسیم است. این وجوه، 

که حاصل کسور اجباری از مازاد درآمدهای تعاونی است، جزء لاینفک سرمایه جمعی این نهاد محسوب می شود. این دارایی نه 

برآمده از آورده های انفرادی اعضا که محصول فعالیت جمعی و در راستای اهدافی چون تحکیم پایه های مالی، پوشش ریسک های 

آتی و تضمین استمرار فعالیت تعاونی شکل گرفته است. بر این اساس، هیچ گونه حق عینی و فردی برای اعضا نسبت به آن متصور 

نبوده و در نتیجه، استرداد آن به اعضای باقیمانده در زمان انحلال فاقد هرگونه توجیه حقوقی است. چنین اقدامی نه تنها نوعی 

تقسیم غیرقانونی سرمایه محسوب می شود، بلکه نقض غرض آشکار از تشکیل این نهاد است که در طول حیات تعاونی در تشکیل 

آن مشارکت داشته اند. تکلیف منطقی و عادلانه این دارایی، تداوم کارکرد آن در چارچوب اهداف کلان تعاونی حتی پس از انحلال 

شخصیت حقوقی اولیه است. )sardoienasab &aghamohammadi,2015:575( در نتیجه، به منظور انسجام بخشی به نظام حقوقی 

شرکت های تعاونی و جلوگیری از تفسیرهای ناسازگار، پیشنهاد می شود قانون گذار در قالب الحاق تبصره ای به ماده ۵۴ قانون بخش 

تعاون یا اصلاح ماده ۲۶ آیین نامه اجرایی، سرنوشت ذخایر غیرقابل تقسیم تعاونی های منحل شده را مشخص کند. برای نمونه این 

وجوه می توانند تحت نظارت وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی به صندوق توسعه تعاون یا اتحادیه های بالادستی تخصصی منتقل شده 

و صرف حمایت از تعاونی های در معرض بحران، تأمین آموزش اعضا یا توسعه زیرساخت های تعاونی ها شوند.

نتیجه

این پژوهش با هدف آسیب شناسی از ساختار حقوقی حاکم بر شرکت های تعاونی در ایران، مجموعه ای از خلأها و ابهامات تقنینی و 

اجرایی را شناسایی نمود که به طور مستقیم بر کارآمدی، حکمرانی شرکتی و پایداری این نهادها تأثیرگذار است. 

یکی از مهم ترین یافته های پژوهش، فقدان نظام جامع و مشخص در زمینه مسئولیت کیفری مدیران تعاونی است. قانون شرکت های 

مفاهیمی چون  و  کرده  مدیریتی غفلت  تخلفات  و مصداق محور  دقیق  از جرم انگاری  تجارت،  قانون  اصلاحی  برخلاف لایحه  تعاونی 

نه تنها  وضعیت  این  اســت.  نموده  مطرح  مؤثر  کیفری  اجــرای  بــدون ضمانت  و  کلی  به صورت  را  امانت  در  خیانت  یا  سوءمدیریت 

بازدارندگی حقوقی را تضعیف می کند، بلکه فضای سوء استفاده از اختیارات و تضییع حقوق اعضا را نیز فراهم می سازد. اصلاح این 

وضعیت مستلزم پیش بینی جرائم اختصاصی مدیران تعاونی، مشابه آنچه در مواد ۲۴۳ تا ۲۶۹ لایحه اصلاحی قانون تجارت دیده 

می شود، است.

در حوزه روابط خارجی شرکت های، یکی از ابهامات مهم وضعیت حقوقی معاملات خارج از اختیارات مدیران تعاونی است. برخلاف 

لایحه اصلاحی قانون تجارت که با پذیرش نظریه تئوری ظاهر، از اشخاص ثالث با حسن نیت حمایت می کند، قانون شرکت های تعاونی 

مطابق نظریه وکالت مدیران از شرکت های تعاونی موضعی سخت گیرانه اتخاذ کرده و در ماده ۴۶ این قانون عملا به دلیل فقدان اهلیت 

معاملات خارج از حدود اختیارات مدیران را فاقد اعتبار تلقی نموده است. این وضعیت موجب افزایش ریسک تجاری در تعاملات با 

شرکت های تعاونی  می شود. راهکار پیشنهادی، تسری صریح تئوری ظاهر به معاملات شرکت های تعاونی در مواجهه با اشخاص ثالث 
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با حسن نیت در قانون بخش تعاون است تا ضمن حمایت از روابط تجاری، ثبات حقوقی معاملات با اشخاص ثالث نیز تضمین شود.

اختیارات  تعیین  واگــذاری  با وجود  تعاونی هاست.  از  در بسیاری  تعیین وظایف مدیرعامل  فقدان مصوبه  از چالش های دیگر،  یکی 

مدیرعامل به هیأت مدیره در ماده ۳۹ قانون بخش تعاون، در عمل چنین چارچوبی در اغلب تعاونی ها تصویب نشده است. این خلأ، 

موجب ابهام در حدود صلاحیتها و تداخل مسئولیت ها شده و امکان نظارت مؤثر بر مدیرعامل را از بین برده است. به منظور رفع 

این معضل، پیشنهاد می شود الزام به تصویب آیین نامه در مهلت مشخص با پیش بینی ضمانت اجرای مؤثر، مانند تعلیق اختیارات 

مدیرعامل تا زمان تصویب، به قانون افزوده شود.

از دیگر ابهامات اساسی، تعیین مسئولیت حقوقی نمایندگان اشخاص حقوقی در هیأت مدیره شرکت های تعاونی‌ است. قانون بخش 

تعاون در این زمینه سکوت کرده و در نتیجه مشخص نیست در صورت ارتکاب تخلف یا جرم، مسئولیت متوجه نماینده است یا 

شخص حقوقی. این در حالی است که ماده ۱۱۰ لایحه اصلاحی قانون تجارت، نظام مشخصی برای پاسخگویی تضامنی نماینده و 

شخص حقوقی ارائه می دهد. با توجه به اهمیت این موضوع در مدیریت شفاف، پیشنهاد می شود مقرراتی مشابه لایحه اصلاحی به 

قانون بخش تعاون الحاق گردد.

در خصوص رابطه میان مصوبات مجامع عمومی و سهام داران غیرعضو نیز، وضعیت مبهمی حاکم است. مشخص نیست که سهام داران 

غیرعضو تا چه حد به این مصوبات متعهدند و چه حدودی از حقوق و تکالیف بر آن ها بار می شود. برخلاف اعضای رسمی تعاونی که از 

حق رأی، مشارکت در تصمیم گیری ها و تعهد به اجرای مصوبات برخوردارند، جایگاه سهام داران غیرعضو از حیث میزان تأثیرپذیری از 

تصمیمات مجمع، به ویژه در موضوعات مالی و ساختاری، به روشنی در قوانین و مقررات موجود تعریف نشده است. این مسئله موجب 

ایجاد رویه های متعارض در شرکت های تعاونی شده است. برای رفع این ابهام، پیشنهاد می شود قانون گذار با الحاق ماده ای مستقل 

به قانون بخش تعاون، جایگاه حقوقی سهام داران غیرعضو را به صراحت مشخص کند. این ماده باید ضمن تعریف مفهومی روشن از 

سهام دار غیرعضو، حدود حقوق آن ها )مانند حق دریافت سود، دسترسی محدود به اطلاعات مالی( و حدود تعهدات شان )از جمله 

پایبندی به مصوبات مالی یا ساختاری مجمع عمومی( را تعیین نماید.

این  در  قانونی  تصریح  نبود  اســت.  تعاونی  شرکت های  عملی  معضلات  دیگر  از  نیز  اولیه  شرایط  فاقد  افــراد  عضویت  لغو  مسئله 

زمینه باعث شده که در برخی موارد، هیأت مدیره به صورت یک جانبه نسبت به حذف چنین افرادی اقدام نماید؛ امری که با اصول 

مشارکت محور و نظارت پذیر تعاونی ها در تضاد است. پیشنهاد می شود با الحاق تبصره ای به ماده ۱۳ قانون بخش تعاون، صراحتاًً 

مجمع عمومی عادی به عنوان مرجع صالح برای لغو این گونه عضویتها تعیین گردد.

در رابطه با ابهام در تعریف رقابت ناسالم در شرکت های تعاونی، ماده ۱۳ قانون بخش تعاون اعمالی را از موجبات اخراج عضو می داند 

که موجب زیان مادی یا معنوی به تعاونی گردد. با این حال، مصادیق رقابت ناسالم در این ماده مشخص نشده و در قوانین ایران نیز 

تعریف مدونی از آن وجود ندارد. پیشنهاد می شود تبصره ای به ماده ۱۳ قانون بخش تعاون الحاق شود که به طور صریح رقابت ناسالم 

را تعریف کرده و مصادیق آن نظیر ایجاد شرکت رقیب در همان محدوده فعالیت، افشای اطلاعات محرمانه تعاونی، ترغیب دیگران به 

عدم معامله با تعاونی و ارائه اطلاعات گمراه کننده را ذکر نماید. این اقدام، هم در تعیین مصادیق اخراج و هم در پیشگیری از رقابت 

مخرب داخلی نقش مؤثری ایفا خواهد کرد.

تعاون نشان  قانون بخش  بررسی ماده ۳۸  تعاونی،  از شرایط خاص اعضای هیأت مدیره در شرکت های  ناشی  تعارض  در خصوص 

می دهد که دامنه شمول جرایم مؤثر در سلب صلاحیت داوطلبان عضویت در ارکان مدیریتی به برخی جرایم سنتی محدود شده 

)مانند ارتشاء، اختلاس، خیانت در امانت و ورشکستگی به تقصیر( و از ذکر جرایم مالی نوین همچون پولشویی، فرار مالیاتی، قاچاق 

ارز و کالا و ورشکستگی به تقلب غفلت شده است. این نقص موجب کاهش کفایت نظام کنترلی در صیانت از سلامت اقتصادی 

و اخلاقی مدیران تعاونی ها شده و زمینه ورود افراد فاقد اهلیت حرفه ای و قانونی را فراهم می سازد. از این رو، پیشنهاد می شود در 

بازنگری ماده ۳۸، با استناد به نظام طبقه بندی مجازاتها در مواد ۱۸ و ۱۹ قانون مجازات اسلامی۱۳۹۲، تمامی محکومان به جرایم مالی 

دارای مجازات درجه شش و بالاتر از داوطلبی و تصدی سمت در ارکان تعاونی محروم شوند.
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1. INTRODUCTION

Economic inequality, defined as the uneven distribution of resources and income within a society, has long been 
recognized as a fundamental challenge in developing countries. This disparity not only undermines social jus-
tice and equitable wealth distribution but also exerts profound indirect effects on international trade relations 
and trade dependence. Trade dependence, which refers to a country’s economic interactions through exports 
and imports, serves as a critical mechanism for integration into the global economy and achieving sustainable 
growth. However, economic inequality can act as a significant barrier to optimizing trade potential. In devel-
oping nations, inequality often restricts access to financial resources, technology, and essential infrastructure, 
thereby weakening the competitive capacity of economic entities. This vulnerability can make these economies 
more susceptible to global fluctuations. Moreover, inequality may negatively influence trade policies, exacerbat-
ing economic instability and reducing a country’s ability to strengthen its position in international markets and 
foster effective trade relationships.
Conversely, trade dependence can reciprocally impact economic inequality. If not managed to account for the 
interests of diverse economic groups, it may intensify existing disparities and widen class gaps. Thus, under-
standing the complex, bidirectional relationship between economic inequality and trade dependence is of para-
mount importance. Societies plagued by severe inequalities typically experience reduced public welfare, height-
ened social tensions, and limited economic opportunities for various groups. This not only hinders economic 
growth but also diminishes labor productivity and escalates social costs (Eskandari et al., 2020: 198). Trade de-
pendence, as a key factor in economic development and stability, indicates the extent of a country’s interactions 
with others via imports and exports. In developing countries, enhancing international trade can spur economic 
growth and bolster productive infrastructure; however, excessive reliance on imports may expose these nations 
to external shocks. These two variables—inequality and trade dependence—interact directly and indirectly, play-
ing a vital role in shaping economic and social dynamics (Sepehrdoust et al., 2020: 233).
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Economic inequality can directly and indirectly affect trade dependence. On one hand, it impedes the develop-
ment of productive and export capacities. In nations with unjust income and wealth distribution, low-income 
strata are deprived of access to economic resources, educational opportunities, and entrepreneurial facili-
ties. These limitations reduce labor and capital productivity, ultimately diminishing national competitiveness in 
global markets (Karimi Moughari, 2020: 222). On the other hand, countries with severe economic inequality may 
become more reliant on importing goods and services to meet domestic needs. In some developing countries, 
low-income groups may prefer foreign goods due to lower prices or varying quality, while in others, domesti-
cally produced items might be more affordable owing to easier access or government support. Local producers 
often face challenges in competing with foreign products due to insufficient investment, weak infrastructure, 
or low demand. These conditions vary by commodity type and each country’s economic characteristics. Con-
sequently, such nations become increasingly dependent on imports of essential and industrial products. Fur-
thermore, severe economic inequalities can lead to political and social instability, which typically erodes foreign 
investor confidence and weakens international trade relations, potentially reducing exports and heightening 
import dependence. Overall, economic inequality, by creating structural and social constraints, plays a negative 
role in forming sustainable and profitable trade relationships for developing countries (Saberi far, 2020: 157).
Despite extensive research on economic inequality and its effects on growth and development, the relationship 
between economic inequality and trade dependence remains underexplored. Most existing studies focus on 
how international trade influences economic inequality, examining how trade and globalization can increase or 
decrease internal disparities. However, the reverse impact—how economic inequality affects countries’ trade de-
pendence—has received less precise analysis. Many researches address direct links between inequality and pov-
erty, economic growth, and wealth distribution, but the role of inequality in shaping trade policies, international 
trade interactions, and import-export structures is less emphasized. Moreover, studies predominantly center on 
developed countries, leaving the effects in developing nations—facing challenges like political and social instabil-
ity—largely unknown. Additionally, the influence of economic inequality on the stability and resilience of trade 
relations among countries, especially amid economic crises and global transformations, has been understudied. 
These research gaps highlight the necessity of investigating economic inequality’s impact on trade dependence, 
particularly in developing countries, potentially offering novel insights into international economics.
Given that economic inequality and trade dependence are pivotal in determining countries’ economic develop-
ment paths, analyzing their interrelationship is highly significant. Inequality, by creating barriers to equitable 
access to resources and opportunities, can limit productive and export capacities, pushing nations toward 
greater import reliance. Trade dependence may also amplify economic and political instability, adversely af-
fecting sustainable development. This study aims to bridge this research gap by conducting a more precise 
examination. It enables a deeper understanding of economic inequality’s role in shaping trade dependence and 
proposes effective policy strategies to reduce dependence and enhance economic development in developing 
countries. The study’s importance lies not only in advancing scientific knowledge about the inequality-trade de-
pendence nexus but also in providing useful tools for economic policymaking to mitigate economic vulnerability 
and boost domestic production. Designed to offer novel and practical insights for policymakers and economic 
researchers, this research focuses on existing inequalities to formulate more sustainable trade strategies for 
growth and development.
This study innovates in several aspects: employing the VAR model to analyze dynamic and temporal interactions 
between economic inequality and trade dependence; interpreting results to offer policy recommendations for 
reducing inequality and strengthening sustainable trade dependence; and utilizing global data from WDI and 
central bank reports to enhance analysis credibility and enable cross-country comparisons.
The research is organized into five sections. The first introduces the topic and explains the importance of 
examining the relationship between economic inequality and trade dependence. The second reviews prior re-
search and related theories on economic inequality and international trade. The third details data collection and 
analysis methods, including preliminary tests, the VAR model, and statistical tools. The fourth presents modeling 
results and examines the link between economic inequality and trade dependence in selected countries. The 
fifth summarizes key findings, offers policy recommendations for selected countries, and suggests avenues for 
future research.
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2. PURPOSE

The primary purpose of this study is to investigate the impact of economic inequality on trade dependence in 
developing countries over the period from 2013 to 2023. By employing quantitative methods and the vector 
autoregressive (VAR) model, the research aims to analyze the relationships between key variables. Data on eco-
nomic inequality and trade dependence were sourced from reliable international databases, such as the World 
Development Indicators (WDI) and economic reports from central banks of selected countries. The study first 
identifies long-term relationships using the Johansen cointegration test. It then examines the effects of shocks 
from economic inequality on trade dependence via impulse response functions (IRFs) and uses variance decom-
position to clarify each variable’s contribution to fluctuations in others.
The results indicate that economic inequality has a significant and notable impact on trade dependence in de-
veloping countries, varying based on each country’s specific economic conditions and the studied time period. 
By providing scientific and documented results, this study offers valuable insights for economic policymakers 
to reduce inequality and foster more sustainable and balanced trade dependence through appropriate policies.
This research addresses a critical gap in the literature, where most studies emphasize trade’s effects on inequal-
ity, but the inverse—inequality’s influence on trade dependence—remains underexplored, especially in develop-
ing contexts. It seeks to enhance understanding of how inequality shapes trade policies, international interac-
tions, and import-export structures, ultimately aiding in the formulation of strategies to mitigate vulnerabilities 
and promote equitable growth.

3. METHODOLOGY

This research examines the impact of economic inequality on trade dependence in developing countries. It is 
based on the theoretical framework from Muhammad Tariq Majeed’s (2013) study, “Inequality, Trade and Devel-
opment: Evidence from Developing Countries,” which shows that trade’s effects on economic inequality depend 
on countries’ development stages. Accordingly, a model was designed to analyze economic inequality’s influence 
on trade dependence, incorporating other relevant economic variables.
The model is specified as:
TD = f(IHDI, GDP, Govexp, Inf)

Where:
•	 TD: Trade dependence, defined as the ratio of total exports and imports to GDP (Trade/GDP), indicating a 

country’s integration into international trade.
•	 IHDI: Economic inequality, a modified version of the Human Development Index (HDI) that accounts for in-

equality in the distribution of health, education, and living standards.
•	 GDP: Gross domestic product, a measure of economic size and production level, defined per capita or in 

total, representing economic capacity and development.
•	 Govexp: Government expenditures as a percentage of GDP, indicating government activity in the economy.
•	 Inf: Inflation, the annual percentage change in general price levels, derived from the Consumer Price Index 

(CPI), reflecting economic stability.

The selected independent variables cover key factors influencing trade dependence. This definition strengthens 
the research’s conceptual model and sets the stage for precise analysis using the panel VAR model. The panel 
VAR serves as the primary model, capable of analyzing dynamic relationships between endogenous and exog-
enous variables. Additional analyses, such as impulse response functions, variance decomposition, and Granger 
causality tests, deepen the examination of variable interrelations.
The study population comprises the United Arab Emirates, Egypt, Iran, Iraq, Oman, and Jordan from 2013 to 
2023. These countries were selected due to similar development levels and geographic location in the Middle 
East and North Africa. Data for economic indicators were gathered from reputable international databases. The 
research hypotheses are:
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•	 Economic inequality negatively affects trade dependence in developing countries. Countries with higher ine-
quality exhibit less stability in international trade relations and greater vulnerability to external economic shocks.

4. FINDINGS

This section presents descriptive statistics for key variables across all countries and analyzes their characteris-
tics over the study period. The data were collected for various economic and social variables. Table 1 provides 
descriptive statistics, including mean, standard deviation, minimum, maximum, and median for each primary 
variable across all countries.
The average per capita GDP in the studied countries is 3.90, indicating a relatively high level, ranging from 3.52 
to 4.66, reflecting notable economic differences globally. The average government expenditure as a percentage 
of GDP is 15.58, suggesting relatively high government consumption compared to GDP, with values ranging from 
7.27% to 26.52%, indicating diverse fiscal policies. The average Inequality-adjusted Human Development Index 
(IHDI) is 22.79, highlighting broad differences in human development and socio-economic inequalities, with 
fluctuations underscoring internal disparities.
The average inflation rate is 7.36%, varying widely from -2.08% to 43.49%, showing severe inflationary volatil-
ity in some countries and relative stability in others. The average trade dependence is 83.94%, indicating high 
reliance on international trade, ranging from 29.86% to 176.93%, revealing significant trade diversity among 
countries.
From these descriptive statistics, the studied countries exhibit notable economic and social differences. For 
instance, higher per capita GDP countries are more sensitive to inflationary fluctuations and government con-
sumption changes. Nations with higher trade-to-GDP ratios show greater dependence on international trade 
relations, impacting their economic policies.
The panel VAR model was used to analyze relationships among variables over time and across countries. It is 
a powerful tool for examining dynamic interactions and mutual dependencies among key economic variables, 
particularly per capita GDP, government expenditure, IHDI, inflation, and international trade. The panel VAR 
model is defined as:
Y_{it} = \sum_{k=1}^{p} A_k Y_{i,t-k} + \epsilon_{it}
Where Y_{it} is the vector of model variables for country i at time t, A_k is the coefficient matrix for lag k, p 
is the number of lags (determined by criteria like AIC or BIC), and \epsilon_{it} is the random error, assumed 
independent, homoscedastic, and normally distributed.
The unit root test, a key step in panel data analysis, assesses variable stationarity using the Im, Pesaran, and Shin 
(IPS) test. The null hypothesis assumes a unit root (non-stationary), while the alternative indicates stationarity. 
To reject the null, the test statistic must be sufficiently negative with a p-value < 0.05. Results from Table 2 show:

•	 Per capita GDP: IPS statistic -3.45, p=0.002 (stationary).
•	 Government expenditure: p=0.005 (stationary).
•	 IHDI: IPS -1.95, p=0.052 (marginally stationary).
•	 Inflation: p=0.001 (stationary).
•	 Trade: p=0.004 (stationary).

For VAR estimation, optimal lag selection is crucial to accurately capture variable dynamics without overfitting. 
Information criteria (AIC, SC, HQ) were used, with the minimum value indicating the optimal lag. Table 3 shows 
lag 1 as optimal, agreed upon by all criteria.
Panel cointegration tests (Pedroni, Kao, Phillips-Perron) examine long-term relationships. Significant statistics 
reject the null of no cointegration. Table 4 results confirm long-term relationships among variables.
Now, analyzing IRFs and variance decomposition to assess shock effects on system dynamics and each variable’s 
role in explaining others’ changes.
For IRFs (Chart 1):
•	 Shock to IHDI: Increases IHDI initially (0.56), with negative effects from trade and inflation later; positive but 
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weaker in long term (periods 9-10).
•	 Shock to trade: Strongest initial impact on GDP and IHDI (positive); negative on GDP and IHDI in periods 3-5; 

diminishes but persists in GDP and inflation.
•	 Shock to GDP: Positive on GDP (0.008), negative on IHDI and trade initially; reduces with more fluctuations.
•	 Shock to Govexp: Positive on GDP and inflation early; less noticeable later.
•	 Shock to inflation: Affects GDP and trade notably; negative on IHDI and trade; mostly negative on GDP and 

IHDI in periods 6-10, positive on inflation.

Trade and inflation are most shock-affected, showing oscillatory responses. IHDI and GDP show less impact, 
with early positives. Long-term effects persist more in trade and inflation.
Variance decomposition (Charts 2-6) analyzes shock effects across periods 1-10 for IHDI, Trade, GDP, Govexp, Inf.

•	 Period 1: IHDI shocks minimal; trade shocks affect GDP and Govexp most; GDP shocks on itself, Govexp, Inf; 
Govexp on GDP, Inf; inflation on GDP, Govexp.

•	 Period 2: IHDI shocks on Trade, GDP; trade on Trade, GDP; GDP on GDP, Govexp; Govexp on GDP, Govexp; 
inflation on Trade, Inf.

•	 Period 3: Similar patterns, with IHDI on Trade, GDP; trade on GDP, Inf; etc.
•	 Periods 4-5: Consistent focus on GDP and Govexp from most shocks.
•	 Across periods, GDP and Govexp are highly shock-impacted; Trade and Inf influenced by GDP shocks; IHDI 

less so, except early.

5. CONCLUSION

Based on the analyses, including the VAR model, IRFs, and variance decomposition, the results indicate a nega-
tive relationship between economic inequality and trade dependence in developing countries. The findings con-
firm the first hypothesis: economic inequality negatively impacts trade dependence. Shocks to inequality (IHDI) 
show no direct short-term trade effects but lead to negative changes in trade and economic variables later, 
indicating reduced trade dependence and lower international trade stability in developing countries. The sec-
ond hypothesis is also supported: higher-inequality countries are more vulnerable to external economic shocks, 
reducing their ability to maintain stable trade relations and exposing them to greater economic fluctuations.
IRF analyses reveal that shock effects vary over time, creating more volatility in trade and inflation. Variance 
decompositions show significant impacts on GDP and government expenditures, with IHDI exerting more influ-
ence initially, diminishing over time.
In conclusion, economic inequality not only negatively affects trade dependence in developing countries but 
also reduces trade relation stability and increases vulnerability to economic shocks. These findings are crucial 
for economic and trade policymakers, emphasizing the need to reduce inequality as a key factor in strengthen-
ing trade relations and improving economic stability.
Policy recommendations include: strengthening inequality-reduction policies through redistributive measures 
like enhanced access to health, education, and finance; developing export sectors and reducing import depend-
ence via domestic production support, infrastructure improvements, and innovation; bolstering resilient eco-
nomic policies against global shocks by diversifying economies and strengthening local industries; promoting 
foreign investment and trade through better business environments; enhancing workforce education and skills 
for global competitiveness; innovating fiscal and monetary policies to support SMEs and financial systems; and 
fostering regional/international cooperation via trade agreements and barrier reductions.
Implementing these can help developing countries reduce inequality, strengthen international trade, and en-
hance economic/trade stability against global fluctuations.

Keywords: Economic inequality, trade dependence, vector autoregressive model (VAR).

Encyclopedia of Economic Law JournalHomepage: https://lawecon.um.ac.ir

https://lawecon.um.ac.ir


45

تأثیر نابرابری اقتصادی بر وابستگی تجاری در کشورهای ...

چکیده
در  توسعه  حال  در  کشورهای  در  تجاری  وابستگی  بر  اقتصادی  نابرابری  تأثیر  بررسی  به  تحقیق  این 

روش هــای کمی و مدل  از  متغیرها،  میان  روابــط  تحلیل  منظور  به  است.  پرداخته   1402 تا  زمانی 1392  بازه 

از  تجاری  وابستگی  و  اقتصادی  نابرابری  با  مرتبط  داده هــای  استفاده شده است.   )VAR( بــرداری  خودرگرسیونی 

منابع معتبر بین المللی، از جمله شاخص های توسعه جهانی )WDI( و گزارشهای اقتصادی بانک های مرکزی کشورهای 

منتخب، جمع آوری گردیده است. در مرحله اول، با بهره گیری از آزمون هم انباشتگی جوهانسن، ارتباطات بلندمدت 

میان متغیرها شناسایی شد. سپس، با استفاده از توابع واکنش آنی )IRF(، تأثیر شوک های ناشی از نابرابری اقتصادی 

بر وابستگی تجاری مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفت و از تجزیه واریانس برای شفاف سازی سهم هر یک از متغیرها در 

نوسانات سایر متغیرها استفاده شد. نتایج این پژوهش نشان می دهد که نابرابری اقتصادی تأثیر معنادار و قابل توجهی 

بر وابستگی تجاری کشورهای در حال توسعه دارد و این تأثیر بسته به شرایط اقتصادی خاص هر کشور و دوره زمانی 

برای  را  ارزشمندی  بینش های  مستند،  علمی و  نتایج  ارائــه  با  مطالعه  این  باشد.  متفاوت  است  ممکن  بررسی،  مورد 

سیاست گذاران اقتصادی فراهم می آورد تا بتوانند با تدوین سیاست های مناسب، نابرابری اقتصادی را کاهش دهند 

و وابستگی تجاری پایدار و متعادل تری را ایجاد نمایند.
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1. مقدمه

اثرات منفی قابل توجهی بر روی رشد و  ناعادلانه منابع و درآمدها در جامعه است که می تواند  نابرابری اقتصادی به معنای توزیع 

پیشرفت اقتصادی بگذارد. نابرابری اقتصادی به عنوان یکی از معضلات اساسی کشورهای در حال توسعه، تأثیرات عمیق و گسترده ای 

بر جنبه های اقتصادی، اجتماعی و سیاسی این کشورها دارد. این نابرابری نه تنها به کاهش عدالت اجتماعی و توزیع ناعادلانه ثروت 

منجر می شود، بلکه می تواند به طور غیرمستقیم بر روابط تجاری بین المللی و وابستگی های تجاری این کشورها تأثیر بگذارد. وابستگی 

تجاری، که به معنای تعاملات اقتصادی کشورها از طریق صادرات و واردات است، یکی از ابزارهای اساسی برای ادغام در اقتصاد جهانی 

و دستیابی به رشد پایدار به شمار می آید. اما نابرابری اقتصادی می تواند به عنوان مانعی جدی در بهره برداری بهینه از ظرفیت های تجاری 

عمل کند. در کشورهای در حال توسعه، نابرابری اقتصادی می تواند با محدود کردن دسترسی به منابع مالی، فناوری و زیرساخت های 

تغییرات جهانی  برابر  در  را  این کشورها  اقتصاد  است  این وضعیت ممکن  کند.  را تضعیف  اقتصادی  بنگاه های  رقابتی  توان  لازم، 

آسیب پذیرتر سازد. افزون بر این، نابرابری می تواند بر سیاست های تجاری تأثیر منفی گذاشته و بی ثباتی اقتصادی را تشدید کند. بدین 

ترتیب، ظرفیت این کشورها برای تقویت موقعیت خود در بازارهای بین المللی و ایجاد روابط تجاری مؤثر به شدت کاهش می یابد. از 

سوی دیگر، وابستگی تجاری نیز می تواند تأثیرات متقابلی بر نابرابری اقتصادی داشته باشد. اگر این وابستگی به گونه ای مدیریت نشود 

که منافع گروه های مختلف اقتصادی را در نظر بگیرد، ممکن است نابرابری موجود را تشدید کرده و فاصله طبقاتی را افزایش دهد. 

بنابراین، فهم رابطه پیچیده و دوسویه میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری از اهمیت بالایی برخوردار است.

نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری به عنوان دو عنصر کلیدی در تحلیل فرایند توسعه اقتصادی کشورها، به ویژه کشورهای در حال 

توسعه، اهمیت زیادی دارند. جوامعی که با نابرابری های شدید روبرو هستند، معمولًاً با کاهش سطح رفاه عمومی، افزایش تنش های 

اجتماعی و محدودیت های فرصت های اقتصادی برای گروه های مختلف مواجه می شوند. این وضعیت نه تنها مانع از رشد اقتصادی 

می شود، بلکه بهره وری نیروی کار را کاهش داده و هزینه های اجتماعی را افزایش می دهد. )Eskandari et al, 2020: 198( از طرف 

دیگر، وابستگی تجاری به عنوان یک عامل اساسی در توسعه و پایداری اقتصادی کشورها مطرح است. این وابستگی به میزان تعاملات 

تجاری یک کشور با سایر کشورها و میزان وابستگی به واردات و صادرات اشاره دارد. در کشورهای در حال توسعه، افزایش تعاملات 

تجاری بین المللی می تواند به رشد اقتصادی و تقویت زیرساخت های تولیدی کمک کند؛ اما وابستگی بیش از حد به واردات ممکن 

است این کشورها را در برابر شوک های خارجی آسیب پذیر سازد. این دو متغیر به صورت مستقیم و غیرمستقیم بر یکدیگر تأثیر 

گذاشته و نقشی حیاتی در شکل دهی به دینامیک های اقتصادی و اجتماعی ایفا می کنند. )Sepehrdoust et al, 2020: 233( بنابراین، 

بررسی تأثیر نابرابری اقتصادی بر وابستگی تجاری به ما کمک می کند تا درک بهتری از چگونگی تعامل این متغیرها و تأثیرات آن ها بر 

توسعه اقتصادی و پایداری اجتماعی در کشورهای در حال توسعه پیدا کنیم. نابرابری اقتصادی می تواند به طور مستقیم و غیرمستقیم 

بر وابستگی تجاری کشورها تأثیر بگذارد. از یک سو، نابرابری به عنوان مانعی برای توسعه ظرفیت های تولیدی و صادراتی عمل می کند. 

در کشورهایی که توزیع درآمد و ثروت ناعادلانه است، اقشار کم درآمد جامعه از دسترسی به منابع اقتصادی، فرصت های آموزشی و 

امکانات کارآفرینی محروم می مانند. این محدودیت ها موجب کاهش بهره وری نیروی کار و سرمایه شده و در نهایت توان رقابتی کشور 

)Karimi Moughari, 2020: 222( .را در بازارهای بین المللی کاهش می دهد

از سوی دیگر، کشورهایی که با نابرابری اقتصادی شدید مواجه هستند، ممکن است بیشتر به واردات کالاها و خدمات برای تأمین 

نیازهای داخلی وابسته شوند. در برخی کشورهای در حال توسعه، اقشار کم درآمد ممکن است به دلیل قیمت های پایین تر یا کیفیت 

متفاوت، به خرید کالاهای خارجی تمایل بیشتری داشته باشند، در حالی که در برخی دیگر، کالاهای تولید داخلی به دلیل دسترسی 

کمبود سرمایه گذاری،  دلیل  به  اغلب  این کشورها  در  تولیدکنندگان محلی  دولتی مقرون به صرفه تر هستند.  یا حمایت های  آسان تر 

زیرساخت های ضعیف، یا تقاضای پایین، در رقابت با محصولات خارجی با چالش مواجه می شوند. این شرایط بسته به نوع کالا و 

ویژگی های اقتصادی هر کشور می تواند متفاوت باشد. بنابراین، این کشورها بیشتر به واردات محصولات اساسی و صنعتی وابسته 

خواهند شد. همچنین، نابرابری های شدید اقتصادی می تواند منجر به ناپایداری سیاسی و اجتماعی شود. این ناپایداری ها معمولًاً 

با سایر کشورها می شوند که خود می تواند منجر به کاهش  موجب کاهش اعتماد سرمایه گذاران خارجی و تضعیف روابط تجاری 
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صادرات و افزایش وابستگی تجاری به واردات گردد. به طور کلی، نابرابری اقتصادی با ایجاد محدودیت های ساختاری و اجتماعی، 

)Saberi far, 2020: 157( .نقش منفی در شکل دهی به روابط تجاری پایدار و سودآور برای کشورهای در حال توسعه ایفا می کند

با وجود تحقیقات گسترده در زمینه نابرابری اقتصادی و تأثیرات آن بر رشد و توسعه اقتصادی، رابطه بین نابرابری اقتصادی و وابستگی 

تجاری هنوز به طور کامل مورد بررسی قرار نگرفته است. بیشتر مطالعات موجود بر چگونگی تأثیر تجارت بین المللی بر نابرابری اقتصادی 

تمرکز دارند و بررسی می کنند که چگونه تجارت و جهانی سازی می توانند به افزایش یا کاهش نابرابری در داخل کشورها منجر شوند. 

اما تأثیر معکوس، یعنی اینکه نابرابری اقتصادی چگونه بر وابستگی تجاری کشورها تأثیر می گذارد، کمتر به طور دقیق مورد تحلیل 

قرار گرفته است. بسیاری از پژوهش ها به روابط مستقیم میان نابرابری اقتصادی و فقر، رشد اقتصادی و توزیع ثروت پرداخته اند؛ اما 

نقش نابرابری در شکل دهی به سیاست های تجاری، تعاملات تجاری بین المللی و ساختار واردات و صادرات کمتر مورد توجه قرار گرفته 

است. همچنین، تحقیقات موجود عمدتاًً بر کشورهای توسعه یافته متمرکز بوده و تأثیرات این رابطه در کشورهای در حال توسعه که با 

چالش های مختلفی همچون ناپایداری سیاسی و اجتماعی مواجه هستند، هنوز به خوبی شناخته نشده است. علاوه بر این، تأثیر نابرابری 

اقتصادی بر پایداری و استحکام روابط تجاری میان کشورها، به ویژه در شرایط بحران های اقتصادی و تحولات جهانی، از جمله مسائلی 

است که تا کنون کمتر به آن پرداخته شده است. این خلأهای پژوهشی نشان دهنده ضرورت بررسی تأثیر نابرابری اقتصادی بر وابستگی 

تجاری، به ویژه در کشورهای در حال توسعه، می باشد و می تواند به ارائه بینش های نوین در عرصه اقتصاد بین الملل کمک کند. با توجه 

به اینکه نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری دو عامل کلیدی در تعیین مسیر توسعه اقتصادی کشورها به شمار می روند، تحلیل رابطه 

میان این دو متغیر از اهمیت بالایی برخوردار است. نابرابری اقتصادی با ایجاد موانع برای دسترسی عادلانه به منابع و فرصت های 

اقتصادی، می تواند ظرفیت های تولیدی و صادراتی کشورها را محدود کرده و آن ها را به سمت وابستگی بیشتر به واردات سوق دهد. 

همچنین، وابستگی تجاری می تواند منجر به تشدید ناپایداری اقتصادی و سیاسی شده و بر توسعه پایدار کشورها تأثیرات منفی بگذارد. 

این تحقیق درصدد است تا این شکاف پژوهشی را پر کند و به بررسی دقیق تر این موضوع بپردازد. انجام این مطالعه به ما امکان می دهد 

تا درک عمیق تری از نقش نابرابری اقتصادی در شکل گیری وابستگی تجاری کسب کنیم و راهکارهای سیاستی مؤثرتری برای کاهش 

وابستگی و ارتقاء توسعه اقتصادی در کشورهای در حال توسعه ارائه دهیم. اهمیت این تحقیق نه تنها در افزایش دانش علمی درباره 

رابطه میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری نهفته است، بلکه می تواند ابزارهای مفیدی برای سیاست گذاری اقتصادی فراهم آورد تا 

آسیب پذیری اقتصادی کشورها کاهش یابد و توان تولید داخلی افزایش یابد. این مطالعه با هدف ارائه بینش های جدید و کاربردی برای 

سیاست گذاران و محققان اقتصادی طراحی شده است تا با توجه به نابرابری های موجود، استراتژی های تجاری پایدارتری برای رشد و 

توسعه پایدار تدوین کنند. پژوهش حاضر از چندین جنبه دارای نوآوری است؛ با استفاده از مدل VAR، به تحلیل تعاملات پویا و زمانی 

میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری می پردازد، نتایج پژوهش در راستای ارائه پیشنهادات سیاستی برای کاهش نابرابری اقتصادی 

و تقویت وابستگی تجاری پایدار تحلیل می شوند و به کارگیری داده های جهانی از WDI و گزارش های بانک های مرکزی، اعتبار تحلیلها را 

افزایش داده و امکان مقایسه تطبیقی بین کشورها را فراهم می کند. این پژوهش در پنج بخش سازماندهی شده است. در بخش اول، 

موضوع پژوهش معرفی شده و دلایل اهمیت بررسی رابطه بین نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری تشریح شد. بخش دوم، به مرور 

تحقیقات پیشین و نظریات مرتبط با نابرابری اقتصادی و تجارت بین الملل اختصاص دارد. در بخش سوم، روش های گردآوری و تحلیل 

داده ها، شامل آزمونهای مقدماتی، مدل VAR و ابزارهای تحلیل آماری توضیح داده می شوند. در بخش چهارم، نتایج حاصل از مدل سازی 

ارائه شده و ارتباط میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری در کشورهای منتخب بررسی می شود. در بخش پنجم، نتایج اصلی پژوهش 

جمع بندی شده و توصیه های سیاستی برای کشورهای منتخب ارائه می گردد. همچنین، پیشنهاداتی برای تحقیقات آینده مطرح می شود.

2. ادبیات موضوع

نظریه های کلاسیک و نئوکلاسیک در مورد تجارت و تأثیر نابرابری بر توسعه اقتصادی
نظریه های کلاسیک اقتصادی، از جمله نظریه مزیت نسبی دیوید ریکاردو، به وضوح بر این نکته تأکید دارند که تجارت بین الملل 

که  می کنند  بیان  نظریه ها  این  شود.  منجر  مختلف  جوامع  در  اقتصادی  رفاه  سطح  افزایش  و  منابع  بهینه  تخصیص  به  می تواند 

کشورهای مختلف با توجه به مزیت های نسبی خود در تولید کالاها و خدمات، قادر به بهره برداری از فرصت های تجاری هستند. با 
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این حال، این رویکرد به مسائل نابرابری اقتصادی توجه چندانی ندارد و نمی تواند تأثیرات منفی نابرابری بر روند توسعه اقتصادی را 

به طور جامع تبیین کند. نظریه های نئوکلاسیک نیز که بر اساس الگوهای تعادل عمومی و توزیع درآمد شکل گرفته اند، به همین نحو بر 

این نکته تأکید دارند که نابرابری می تواند اثرات منفی بر توسعه اقتصادی داشته باشد. بر اساس این دیدگاه ها، نابرابری ممکن است 

منجر به کاهش سرمایه گذاری در حوزه های اجتماعی نظیر آموزش و بهداشت شود که این خود بر رشد اقتصادی تأثیر منفی خواهد 

داشت. به عبارت دیگر، نابرابری می تواند توان اقتصادی اقشار کم درآمد جامعه را تضعیف کرده و در نتیجه توانایی تولید و صادرات 

)Bafandeh Eemandoust, 2021( .کشورها را کاهش دهد

نظریه های جدیدتر که بر نابرابری و عدم تعادل در تجارت تمرکز دارند
با توجه به تحولات اخیر در عرصه اقتصاد، نظریه های نوینی به میدان آمده اند که به تحلیل روابط میان نابرابری اقتصادی و وابستگی 

تجاری می پردازند. این نظریه ها عمدتاًً بر تأثیرات نابرابری بر ساختار تجارت و بررسی ناهماهنگیهای موجود در تجارت تمرکز دارند. 

برای نمونه، نظریه های مرتبط با نابرابری تجاری نشان می دهند که نابرابری می تواند به توزیع نامتعادل منابع منجر شود و این عدم 

توازن ممکن است به افزایش وابستگی به واردات و کاهش قابلیت صادرات کشورها منتهی گردد. همچنین، نظریه های جدیدتر بر 

این نکته تأکید دارند که نابرابری می تواند به بروز ناپایداریهای اقتصادی و اجتماعی منجر شود. این ناپایداری ها ممکن است باعث 

کاهش اعتماد سرمایه گذاران، افزایش ریسک و بی ثباتی در روابط تجاری بین المللی شوند که در نهایت اثرات منفی بر رشد اقتصادی 

)Khodabakhshi and Zohrevand, 2020( .و وابستگی تجاری خواهد داشت

بحث درباره نظریات مربوط به توسعه پایدار و شکاف های اجتماعی
نظریه های توسعه پایدار به تحلیل روابط پیچیده میان رشد اقتصادی، انصاف اجتماعی و حفاظت از محیط زیست می پردازند. این 

نظریه ها بر این نکته تأکید دارند که برای دستیابی به توسعه ای پایدار، ضروری است که نابرابری های اقتصادی کاهش یابد. نابرابری 

اقتصادی می تواند به تضعیف کیفیت زندگی و عدم دسترسی به منابع برای گروه های کم درآمد منجر شود که این موضوع به وضوح 

با اهداف توسعه پایدار در تضاد است. همچنین، شکاف های اجتماعی و اقتصادی ناشی از نابرابری می تواند منجر به بروز تنش های 

اجتماعی و ناپایداری سیاسی گردد که این مسأله به نوبه خود بر وابستگی تجاری کشورها تأثیر می گذارد. نظریه پردازان حوزه توسعه 

پایدار بر این باورند که کاهش نابرابری و افزایش شفافیت در سیستم های اقتصادی می تواند به ارتقاء اعتماد عمومی و بهبود شرایط 

)Kianpour, 2012( .اقتصادی منجر شود و این به نوبه خود می تواند روابط تجاری را تقویت کرده و وابستگی به واردات را کاهش دهد

3. مبانی نظری

مبانی نظری این پژوهش بر پایه نظریه هایی استوار است که به بررسی نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری، به عنوان دو عامل کلیدی 

در تحلیل توسعه اقتصادی کشورهای در حال توسعه، می پردازند. این نظریه ها با ارائه چارچوب هایی برای درک علل نابرابری های 

اقتصادی و پویایی های تجارت بین المللی، به تحلیل رابطه پیچیده میان این دو متغیر کمک می کنند. در این بخش، ابتدا نظریه های 

مرتبط با نابرابری اقتصادی بررسی می شوند که توزیع ناعادلانه منابع و درآمدها را تبیین می کنند. سپس، نظریه های وابستگی تجاری 

مورد توجه قرار می گیرند که چگونگی تأثیر تعاملات تجاری بر ساختارهای اقتصادی و اجتماعی را توضیح می دهند. این چارچوب 

نظری، پایه ای برای تحلیل تجربی رابطه میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری در کشورهای در حال توسعه فراهم می آورد.

نظریه های نابرابری اقتصادی
نابرابری اقتصادی به عنوان یکی از چالش های اصلی کشورهای در حال توسعه، بر جنبه های مختلف اقتصادی و تجاری تأثیر می گذارد. 

نظریه های نابرابری اقتصادی چارچوبی نظری برای درک علل و پیامدهای توزیع ناعادلانه منابع و درآمدها فراهم می کنند. این نظریه ها 

کمک  تجاری  وابستگی  بر  نابرابری  تأثیر  تحلیل  به  اجتماعی،  و سیاست های  اقتصادی،  نابرابری، ساختارهای  بین  رابطه  تبیین  با 

می کنند. در ادامه، سه نظریه کلیدی در این حوزه بررسی می شوند.
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)sisehtopyH stenzuK( نظریه توزیع درآمد
نظریه ای که سیمون کوزنتس در دهه 1950 مطرح کرد، یکی از شناخته شده ترین نظریات در حوزه نابرابری درآمدی به شمار می آید. 

بر اساس این نظریه، رابطه میان توسعه اقتصادی و توزیع درآمد به شکل یک منحنی U معکوس ترسیم می شود. به عبارت دیگر، در 

مراحل ابتدایی توسعه، نابرابری درآمد به طور قابل توجهی افزایش می یابد، زیرا اقتصاد در حال گذار از مرحله کشاورزی به سمت 

صنعتی شدن است. در این مقطع زمانی، تمرکز ثروت در بخش های خاصی از جامعه شدت می گیرد. اما با پیشرفت های اقتصادی 

و تحول ساختارهای اقتصادی، فرصت های بیشتری برای اقشار مختلف جامعه فراهم می شود و در نتیجه، نابرابری درآمد کاهش 

می یابد. نظریه کوزنتس به وضوح بر تأثیر ساختارهای اقتصادی در تعیین الگوهای توزیع درآمد تأکید دارد. در چارچوب این تحقیق، 

این نظریه می تواند به ما کمک کند تا درک کنیم که چگونه تغییرات ساختاری ناشی از وابستگی تجاری ممکن است بر الگوهای توزیع 

)Kuznets, 2019( .درآمد تأثیرگذار باشد

نظریه عدالت اجتماعی و توسعه پایدار
نظریه عدالت اجتماعی بر این اصل تأکید می کند که توزیع منصفانه منابع، کالاها و فرصت ها در جامعه از اهمیت بالایی برخوردار است. 

در این چارچوب، عدالت اقتصادی نه تنها به عنوان یک هدف اخلاقی تلقی می شود، بلکه به عنوان ابزاری کلیدی برای تحقق توسعه پایدار 

نیز شناخته می شود. در راستای توسعه پایدار، کاهش نابرابری درآمدی نه تنها به بهبود کیفیت زندگی اقشار کم درآمد کمک می کند، بلکه 

به تقویت پایداری رشد اقتصادی نیز می انجامد. این نظریه ها در بررسی تأثیرات وابستگی تجاری نقشی اساسی ایفا می کنند. به عنوان 

مثال، اگر وابستگی تجاری به افزایش نابرابری منجر شود، اصول عدالت اجتماعی و پایداری توسعه به خطر می افتند. از این رو، این نظریه 

)Tran and Nguyen, 2023( .به عنوان ابزاری کارآمد برای ارزیابی سیاست های اقتصادی و تجاری در راستای کاهش نابرابری عمل می کند

نظریه نابرابری ساختاری
این نظریه بر این اصل تأکید می کند که نابرابری های اقتصادی به طور عمده ناشی از ساختارهای نهادی و اقتصادی موجود در جامعه 

هستند. این ساختارهای ناعادلانه که فرصت ها را به نفع گروه های خاصی متمرکز می سازند، سبب تشدید نابرابری ها می گردند. اهمیت 

این نظریه به ویژه در کشورهایی با اقتصادهای در حال توسعه مشهود است، جایی که نهادهای اقتصادی معمولًاً به گونه ای طراحی شده اند 

که منافع نخبگان اقتصادی را تأمین کنند. این رویکرد می تواند در تحلیل تأثیر وابستگی تجاری بر نابرابری ها به کار گرفته شود، به ویژه 

)Eidenberg et al., 2019( .در مواردی که ساختارهای تجاری بین المللی موجب افزایش وابستگی کشورهای در حال توسعه می شوند

نظریه های وابستگی تجاری:
نظریه های وابستگی تجاری چارچوبی نظری برای درک چگونگی تعاملات تجاری بین المللی و تأثیر آن ها بر ساختارهای اقتصادی و 

اجتماعی کشورها، به ویژه کشورهای در حال توسعه، فراهم می کنند. این نظریه ها با بررسی مزیت های نسبی، اثرات گشایش اقتصادی، 

و پویایی های وابستگی، به تحلیل ارتباط میان وابستگی تجاری و نابرابری اقتصادی کمک می کنند. در ادامه، سه نظریه کلیدی در این 

حوزه بررسی می شوند.

)yroehT egatnavdA evitarapmoC( نظریه مزیت نسبی
نظریه ای که دیوید ریکاردو به آن پرداخته، بر پایه مزیت های نسبی کشورها در تولید کالاها و خدمات بنا شده است. این نظریه بیان 

می کند که کشورهای مختلف می توانند با بهره گیری از مزیت های نسبی خود، کالاهایی را که در تولید آن ها کارآمدتر هستند، تولید و 

صادر کنند. در عوض، آن ها می توانند کالاهایی را که تولیدشان از نظر اقتصادی به صرفه نیست، از دیگر کشورها وارد کنند. این نوع 

تعاملات تجاری به افزایش کارایی و رشد اقتصادی منجر می شود. با این وجود، این نظریه با چالش هایی نیز مواجه است. در مواردی 

که یک کشور به شدت به واردات کالاهای خاص وابسته است، ممکن است آسیب پذیری اقتصادی آن کشور افزایش یابد. این وضعیت 

)Ricardo, 2017( .می تواند به بروز نابرابری های اقتصادی بیشتر در سطح داخلی منجر شود
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نظریه اقتصاد باز و تعاملات جهانی
به عنوان محرک های اصلی در تسریع رشد  و تعاملات جهانی می توانند  اقتصادی  تأکید دارد که گشایش  این اصل  بر  این نظریه 

ابزارهایی  عنوان  به  بازارهای خارجی  به  وابستگی  و  بین المللی  تجارت  منظر،  این  از  کنند.  زندگی عمل  کیفیت  ارتقاء  و  اقتصادی 

مؤثر در کاهش فقر و بهبود توزیع ثروت تلقی می شوند. با این حال، در عمل، گشایش اقتصادی در برخی موارد می تواند به تشدید 

نابرابری های اجتماعی و اقتصادی منجر شود. به عنوان نمونه، کسب وکارهای کوچک و متوسط در کشورهای در حال توسعه ممکن 

)Ulriksen, 2011( .است با چالش های جدی ناشی از رقابت جهانی مواجه شوند و دچار آسیب شوند

)yroehT ycnednepeD( نظریه وابستگی
این نظریه که ریشه در اقتصاد سیاسی دارد، بر ارتباط تنگاتنگ کشورهای در حال توسعه با اقتصادهای پیشرفته تأکید می کند. به 

موجب این نظریه، ساختار روابط اقتصادی بین المللی به نحوی طراحی شده است که عمدتاًً منافع کشورهای توسعه یافته را تأمین 

می کند و در عوض، کشورهای در حال توسعه را در وضعیتی از وابستگی و عدم استقلال قرار می دهد. این وضعیت وابستگی می تواند 

)Banga and Sahu, 2010( .به تشدید نابرابری های اقتصادی نه تنها در سطح ملی بلکه در سطح جهانی نیز منجر شود

تعامل نظریات در رابطه میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری
نظریات ارائه شده، چارچوبی جامع برای بررسی ارتباط میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری به ما می دهند. این ارتباط به دلیل 

پیچیدگی های ذاتی خود، تحت تأثیر عوامل مختلفی از جمله ساختارهای اقتصادی، سیاست های تجاری و تعاملات بین المللی قرار 

دارد. برخی از جنبه های کلیدی این تعاملات عبارتند از:

تأثیر وابستگی تجاری بر نابرابری اقتصادی: نظریه کوزنتس بیان می کند که در مراحل اولیه توسعه، وابستگی تجاری ممکن است 

منجر به افزایش نابرابری ها شود. این موضوع به ویژه زمانی صادق است که تجارت بین المللی باعث تمرکز ثروت در بخش های خاصی 

از اقتصاد گردد. با این حال، در مراحل پیشرفته تر، وابستگی تجاری می تواند با ایجاد فرصت های شغلی و افزایش درآمدها، به کاهش 

نابرابری کمک کند.

نقش سیاست گذاری در مدیریت وابستگی تجاری: نظریه عدالت اجتماعی بر اهمیت سیاست های اقتصادی و اجتماعی در کاهش 

اقشار  از  یارانه ای  و  مالیاتی  طریق سیاست های  از  می توانند  دولت ها  مثال،  عنوان  به  می کند.  تأکید  تجاری  وابستگی  منفی  اثرات 

آسیب پذیر حمایت کرده و به کاهش نابرابری ها بپردازند.

تعامل بین المللی و نهادهای اقتصادی: بر اساس نظریه وابستگی، تعاملات اقتصادی بین المللی می توانند به گونه ای طراحی شوند که 

به کاهش نابرابری کمک کنند. نهادهای بین المللی مانند سازمان تجارت جهانی )WTO( و صندوق بین المللی پول )IMF( می توانند با 

تدوین قوانین و ارائه تسهیلات مالی، ساختارهایی را برای کاهش وابستگی کشورهای در حال توسعه فراهم آورند. این اقدامات شامل 

تنظیم تعرفه های تجاری منصفانه، افزایش دسترسی به بازارهای جهانی و حمایت از توسعه صنایع محلی در این کشورها می شود.

تأثیر تکنولوژی و جهانی شدن بر نابرابری اقتصادی: پیشرفت فناوری و جهانی شدن در دهه های اخیر تأثیر عمیقی بر الگوهای وابستگی 

تجاری و نابرابری اقتصادی گذاشته اند. نظریه اقتصاد باز نشان می دهد که دسترسی به تکنولوژی های پیشرفته و بهره گیری از نوآوری 

می تواند به بهبود بهره وری اقتصادی کمک کند. با این حال، توزیع نامتناسب مزایای ناشی از این پیشرفت ها ممکن است نابرابری را 

تشدید کند. در این زمینه، نقش سیاست گذاری در ایجاد زیرساخت های آموزشی و مهارتی برای اقشار کم درآمد به منظور بهره برداری 

از فرصت های جدید اقتصادی بسیار حیاتی است.

دارد.  تأکید  درآمــد  توزیع  الگوهای  تعیین  در  نهادها  اهمیت  بر  ساختاری  نابرابری  نظریه  اجتماعی:  عدالت  و  نهادی  ساختارهای 

که  نهادهایی  مثال،  بــرای  کنند.  تبدیل  نابرابری  کاهش  بــرای  ابــزاری  به  را  تجاری  وابستگی  می توانند  عادلانه  نهادی  ساختارهای 

از انتقال ثروت به گروه های آسیب پذیر جامعه حمایت  سرمایه گذاری در بخش های محروم اقتصادی را تشویق می کنند، می توانند 

)Raskia, 2023( .نمایند
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4. پیشینه تحقیق

)Meshchi and Waverly )2009 به بررسی تأثیر تجارت با کشورهای با درآمد بالا بر نابرابری درآمد در کشورهای در حال توسعه 

پرداختند. نتایج نشان دادند که تجارت با کشورهای با درآمد بالا نابرابری درآمد را در کشورهای در حال توسعه تشدید می کند. 

یافته ها این فرضیه را حمایت می کنند که تفاوت های فناوری و ماهیت مهارت محور فناوری های جدید ممکن است عوامل مهمی در 

از  استفاده  با  توسعه  حال  در  کشورهای  در  درآمــد  نابرابری  بر  تجارت  تأثیر  باشند. همچنین،  تجارت  توزیعی  تأثیرات  شکل گیری 

تخمین زننده LSDVC و مدلهای دینامیک در نمونه ای از 65 کشور در حال توسعه مورد بررسی قرار گرفته است. علاوه بر آن، نابرابری 

درآمد در کشورهای در حال توسعه به طور قابل توجهی تحت تأثیر تجارت با کشورهای با درآمد بالا و تفاوت های فناوری قرار دارد.

)Sanchez Viñoza )2010 به بررسی تأثیر تجارت بر فقر در کشورهای در حال توسعه پرداختند. آن ها با جمع آوری داده ها از 84 کشور 

از سازمان جهانی تجارت و استفاده از روش حداقل مربعات معمولی )OLS( به تحلیل تأثیرات تجارت بر فقر مطلق و نسبی و همچنین 

نابرابری پرداختند. نتایج نشان دادند که تجارت به طور کلی کاهش کمی، اما از نظر آماری غیرمعناداری در نابرابری ایجاد می کند. 

همچنین، افزایش رشد جمعیت منجر به کاهش بیشتری در فقر از طریق تجارت می شود. به طور کلی، تجارت به کاهش فقر کمک 

می کند، اما این تأثیر به طور بسیار کندی رخ می دهد و تأثیر قابل توجهی بر نابرابری در کشورهای در حال توسعه ندارد. 

)Sater and Ali Khan )2021 به بررسی رابطه بین باز بودن تجارت، فقر و نابرابری درآمد در کشورهای با درآمد پایین و متوسط 

پرداختند. آن ها با استفاده از تحلیل رگرسیون هم انباشتگی پانل و تکنیک های FMOLS و DOLS به محاسبه اندازه گیری متغیرها 

پرداختند. نتایج نشان دادند که باز بودن تجارت و فقر، نابرابری درآمد را در هر دو گروه کشورها افزایش می دهند، در حالی که نابرابری 

درآمد نیز به نوبه خود موجب کاهش باز بودن تجارت در این کشورها می شود. همچنین، باز بودن تجارت تنها در کشورهای کم درآمد 

منجر به افزایش فقر می شود و در کشورهای با درآمد متوسط، فقر باعث کاهش باز بودن تجارت می گردد. 

)2024( Tabash et al از حداقل مربعات دو مرحله ای )2SLS( برای مطالعه تأثیر جهانی شدن بر نابرابری درآمد در 18 کشور در حال 

توسعه از 1991-2021 استفاده کردند. با استفاده از شاخص جهانی شدن KOF مشخص شد که جهانی شدن به همراه سه جنبه آن 

بر نابرابری درآمدی در میان اقتصادهای در حال توسعه اثر منفی دارد. شواهد نشان دادند که ترکیب باز بودن تجارت و سرمایه گذاری 

مستقیم خارجی )FDI( نقش مهمی در کاهش نابرابری در میان اقتصادهای در حال توسعه ایفا می کند. 

سلمانی و بیژنی )1392( به بررسی تأثیر نابرابری درآمد بر رشد اقتصادی ایران و تأثیر درجه باز بودن تجاری بر این رابطه طی دوره 

1347-1385 پرداختند. برای این منظور از روش خود رگرسیون با وقفه های توزیع شونده )ARDL( استفاده کردند. نتایج نشان دادند که 

نابرابری درآمد در بلندمدت دارای تأثیر منفی و معنی دار بر رشد اقتصادی ایران است و افزایش درجه باز بودن تجاری باعث کاهش 

اثر منفی نابرابری درآمد بر رشد اقتصادی ایران می شود.

محمدیان منصور و گلخندان )1395( به بررسی تأثیر چرخه های تجاری بر نابرابری درآمد در کشورهای اسلامی و درحال توسعه عضو 

با حضور  و  بر اساس فرضیه کوزنتس  این منظور نخست یک مدل  به  گروه هشت )D8( طی دوره ی زمانی 2012-1990 پرداختند. 

متغییرهای اساسی مؤثر بر نابرابری درآمد در کنار متغییر چرخه های تجاری طراحی شد. نتایج حاکی از تأثیر منفی چرخه های تجاری 

بر نابرابری درآمد در کشورهای D8 است؛ به این معنا که در دوره های رونق اقتصادی، نابرابری درآمد در کشورهای یادشده کاهش و در 

دوره های رکود اقتصادی این نابرابری افزایش می یابد. براساس سایر نتایج، فرضیه کوزنتس در میان اقتصاد کشورهای D8 را نمی توان 

رد کرد. سهم مخارج دولت از تولید ناخالص داخلی اثر برابرگر و سهم درآمد مالیاتی از تولید ناخالص داخلی و تورم اثر نابرابرگر در 

توزیع درآمد کشورهای یادشده داشته است.

سالم و همکاران )1402( به بررسی اثر تنوع صادرات بر نابرابری درآمد و تأثیر ریسک سیاسی بر تعامل میان این دو متغیر، در 81 

کشور با ریسک سیاسی بالا و پایین با استفاده از الگوی داده های تابلوئی کوانتایل بااثرات ثابت طی سال های 2019-2000 پرداختند. 

نتایج نشان داد که تنوع صادرات، نابرابری درآمد را در هر دو دسته کشورهای مورد بررسی، افزایش می دهد. بااین حال اثر آن بر 

نابرابری درآمد درکشوهای با ریسک سیاسی بالا بیشتر است که این نتیجه نشان می دهد، درکشورهای با ریسک سیاسی بالا، به 

علل مختلف مانند موانع تجاری و محدودیت بازگشت درآمد صادرات به داخل، هزینه های تنوع صادرات بالا است؛ لذا در این کشورها 
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استفاده از نیروی کار ماهر باشدت بیشتری برای جبران هزینه های متنوع سازی صورت گرفته و سبب ایجاد شکاف دستمزدی و نابرابری 

بالاتر شده  است. 

مستولی زاده و همکاران )1402( به بررسی تأثیر پیچیدگی اقتصادی و اقتصاد سایه بر نابرابری درآمدی در 29 کشور عضو سازمان 

همکاری و توسعه اقتصادی )OECD( طی دوره زمانی 1995-2020 پرداختند. بدین منظور، ضریب جینی به عنوان شاخص نابرابری 

درآمد و شاخص پیچیدگی اقتصادی، اقتصاد سایه، تولید ناخالص داخلی سرانه و باز بودن تجارت، در نظر گرفته شدند. نتایج حاصل 

از رویکرد خودتوضیحی با وقفه های گسترده پنل )Panel ARDL( نشان دادند که با افزایش اقتصاد سایه، نابرابری درآمد ابتدا روند 

صعودی دارد و بعد از مرحله ای شروع به کاهش می نماید، به عبارت دیگر، رابطه  U وارون شکل میان نابرابری درآمدی به عنوان متغیر 

وابسته و اقتصاد سایه به عنوان متغیر توضیحی در کشورهای مورد مطالعه وجود دارد. علاوه بر این، رابطه U شکل میان نابرابری 

درآمدی به عنوان متغیر وابسته و پیچیدگی اقتصادی به عنوان متغیر توضیحی وجود دارد. 

5. روش شناسی پژوهش

تحقیق حاضر به بررسی تأثیر نابرابری اقتصادی بر وابستگی تجاری در کشورهای در حال توسعه می پردازد. این پژوهش بر مبنای 

چارچوب نظری ارائه شده در مطالعه ی "نابرابری، تجارت و توسعه: شواهدی از کشورهای در حال توسعه" تألیف محمد طارق مجید 

)2013( شکل گرفته است. یافته های این مطالعه نشان می دهد که تأثیرات تجارت بر نابرابری اقتصادی به مرحله ی توسعه یافتگی 

کشورهای مختلف وابسته است. در راستای این تحقیق، مدلی طراحی شده است که به تحلیل تأثیر نابرابری اقتصادی بر وابستگی 

تجاری می پردازد و سایر متغیرهای اقتصادی مرتبط نیز در آن مدنظر قرار گرفته اند.

 TD= f(IHDI,GDP,Govexp,Inf(

که در آن:

)Trade /GDP( تعریف  TD: وابستگی تجاری که به عنوان نسبت مجموع صادرات و واردات یک کشور به تولید ناخالص داخلی 

می شود. این شاخص نشان دهنده سطح ادغام اقتصادی کشور در تجارت بین الملل است.

IHDI: نابرابری اقتصادی که نسخه ای اصلاح شده از شاخص توسعه انسانی )HDI( است که تأثیر نابرابری در توزیع سه مؤلفه اصلی 

توسعه انسانی یعنی سلامت، آموزش و استانداردهای زندگی را در نظر می گیرد.

GDP: تولید ناخالص داخلی که معیاری برای اندازه و سطح تولید اقتصادی کشور است. این متغیر به صورت سرانه یا کل تعریف 

می شود و به عنوان نماینده ظرفیت اقتصادی و توسعه یافتگی کشور عمل می کند.

Govexp: هزینه های دولت که نشان دهنده درصد هزینه های جاری و سرمایه گذاری دولت نسبت به تولید ناخالص داخلی است و 

بیانگر میزان فعالیت دولت در اقتصاد کشور است.

Inf: تورم که درصد تغییر سالانه در سطح عمومی قیمت ها است که نشان دهنده ثبات اقتصادی کشور می باشد. این متغیر معمولًاً از 

شاخص قیمت مصرف کننده )CPI( استخراج می شود.

متغیرهای مستقل انتخاب شده در مدل تحقیق، عوامل مهمی را پوشش می دهند که بر وابستگی تجاری اثرگذار هستند. این تعریف ها، 

مدل مفهومی تحقیق را تقویت کرده و زمینه را برای تحلیل دقیق تر با استفاده از مدل پنل VAR فراهم می کند. مدل پانل VAR به عنوان 

این، تحلیل های  بر  را داراست. علاوه  پویا بین متغیرهای درون زا و برون زا  توانایی تحلیل روابط  انتخاب شده است که  مدل اصلی 

مرتبط مانند توابع ضربه پاسخ، تحلیل تجزیه واریانس و آزمون علیت گرنجر برای بررسی عمق و کیفیت روابط میان متغیرها مورد 

استفاده قرار می گیرد. بدین منظور، کشورهای امارات، مصر، ایران، عراق، عمان، و اردن در بازه زمانی 2013 تا 2023 به عنوان جامعه 

آماری تحقیق در نظر گرفته شده اند. این کشورها به دلیل شرایط مشابه توسعه یافتگی و قرار گرفتن در منطقه جغرافیایی خاورمیانه 

و شمال آفریقا انتخاب شده اند و داده های مربوط به شاخص های اقتصادی موردنظر از پایگاه های اطلاعاتی معتبر بین المللی گردآوری 

شده است. فرضیات تحقیق عبارتند از:

نابرابری اقتصادی تأثیر منفی بر وابستگی تجاری کشورهای در حال توسعه دارد.کشورهایی که با نابرابری اقتصادی بیشتری مواجه 

هستند، پایداری کمتری در روابط تجاری بین المللی دارند و در برابر شوک های اقتصادی خارجی آسیب پذیرترند.
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برآورد الگو و نتایج

این بخش شامل ارائه آماره های توصیفی برای متغیرهای اصلی در تمام کشورها و تحلیل ویژگی های هر یک از آن ها است. این داده ها 

در دوره زمانی مورد مطالعه برای تحلیل و قیاس متغیرهای اقتصادی و اجتماعی گوناگون جمع آوری شده اند. جدول زیر شامل آماره های 

توصیفی از جمله میانگین، انحراف معیار، حداقل، حداکثر و میانه برای هر یک از متغیرهای اصلی تحقیق در تمام کشورها است:

جدول 1: آماره های توصیفی متغیرها

حداکثرحداقلانحراف معیارمیانگینمتغیر

)TD( 83/9343/0829/85176/92وابستگی تجاری

)IHDI( 22/794/4710/4128/95شاخص نابرابری

)GDP( 3/900/43/514/65تولید ناخالص سرانه

)Govexp( 15/584/637/2626/52هزینه های دولت

)Inf( 2/0743/48-7/3510/46تورم

منبع: یافته های پژوهش

تولید  از  بالایی  نسبتاًً  نشان دهنده سطح  که  است   3.90 با  برابر  بررسی  مورد  در کشورهای  داخلی سرانه  ناخالص  تولید  میانگین 

ناخالص داخلی سرانه به شمار می آید. این مقدار در دامنه ای بین 3.52 و 4.66 نوسان دارد و می تواند بیانگر تفاوتهای قابل توجه 

اقتصادی در سطح جهانی باشد. همچنین، میانگین هزینه های دولتی به عنوان درصدی از تولید ناخالص داخلی برابر با 15.58 است، 

که حاکی از میزان مصرف دولتی نسبتاًً بالا در مقایسه با GDP است. بیشترین و کمترین مقادیر این شاخص به ترتیب 26.52 درصد 

و 7.27 درصد ثبت شده که نشان دهنده تنوع قابل توجه در سیاست های مالی کشورهای مختلف است. علاوه بر این، میانگین شاخص 

توسعه انسانی برابر با 22.79 است که نشان دهنده تفاوت های گسترده در سطوح توسعه انسانی و نابرابری های اجتماعی-اقتصادی 

نمایانگر  آن  نوسانات  و  پرداخته  اقتصادی  و  اجتماعی  تفاوت های  بررسی  به  به ویژه  شاخص  این  می باشد.  مختلف  کشورهای  در 

نابرابری های داخلی در کشورهای مختلف است. نرخ تورم میانگین 7.36 درصد گزارش شده که در دامنه ای وسیع از -2.08 درصد تا 

43.49 درصد تغییر می کند. این امر نشان دهنده وجود نوسانات شدید تورمی در برخی کشورها و ثبات نسبی در دیگر کشورهاست. 

همچنین، میانگین وابستگی به تجارت خارجی 83.94 درصد برآورد شده که بیانگر وابستگی بالای کشورهای مختلف به تجارت 

بین المللی است. این مقدار نیز از 29.86 درصد تا 176.93 درصد متغیر است که تنوع زیادی در میزان تجارت بین کشورهای مختلف 

قابل  ارائه شده، می توان نتیجه گیری کرد که کشورهای مورد مطالعه دارای تفاوت های  آمار توصیفی  به  با توجه  را نمایان می سازد. 

بالاتری دارند، معمولًاً  ناخالص داخلی سرانه  تولید  برای مثال، کشورهایی که  اقتصادی و اجتماعی هستند.  توجهی در زمینه های 

حساسیت بیشتری نسبت به نوسانات تورمی و تغییرات در مصرف دولتی نشان می دهند. همچنین، کشورهایی که درصد بالاتری از 

تجارت را نسبت به تولید ناخالص داخلی خود دارند، نشان دهنده وابستگی بیشتری به روابط تجاری بین المللی هستند؛ امری که 

می تواند تأثیرات مهمی بر سیاست های اقتصادی آن ها داشته باشد.

 VAR پانل برای تحلیل روابط میان متغیرهای مختلف در طول زمان و بین کشورهای مختلف استفاده شده است. مدل VAR از مدل

پانل ابزاری قدرتمند برای بررسی روابط پویا و وابستگی های متقابل بین متغیرهای کلیدی اقتصادی است. به ویژه در این تحقیق، هدف 

بررسی تأثیر متغیرهای مختلف اقتصادی، نظیر تولید ناخالص داخلی سرانه، هزینه دولت، شاخص توسعه انسانی )IHDI(، تورم، و 

تجارت بین المللی بر یکدیگر است. مدل VAR پانل به صورت زیر تعریف می شود:
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که در آن:

​Yit واریانس یا بردار متغیرهای مدل برای کشور iو زمان t است.

​Ak ماتریس ضرایب برای تأخیر k است که نشان دهنده روابط بین متغیرها در لحظه های زمانی مختلف می باشد.

P تعداد تأخیرهای مدل است که با استفاده از معیارهای مختلف )مثل AIC یا BIC(تعیین می شود.

​Eit خطای تصادفی مدل است که فرض می شود مستقل و هم سان و دارای توزیع نرمال باشد.

آزمون ریشه واحد یکی از مراحل کلیدی در تحلیل داده های پانل است که به بررسی ایستایی یا نایستایی متغیرها می پردازد. در این 

پژوهش، برای ارزیابی ایستایی متغیرها از آزمون ایم، پسران و شین )IPS( استفاده شده است. فرضیه صفر این آزمون بیان می کند 

که متغیر مورد نظر دارای ریشه واحد )نایستا( است، در حالی که فرضیه مقابل نشان می دهد متغیر ایستا است.

برای رد فرضیه صفر و اثبات ایستایی متغیر، آماره آزمون باید به اندازه کافی منفی باشد و مقدار سطح معناداری )p-value( کوچکتر 

از 0.05 باشد. نتایج آزمون ریشه واحد متغیرهای پژوهش در جدول زیر ارائه شده است:

جدول 2: آزمون ریشه واحد

سطح معناداری )p-value(آماره آزمون IPSمتغیر

)TD( 3/450/002-وابستگی تجاری

)IHDI( 2/780/005-شاخص نابرابری

)GDP( 1/950/052-تولید ناخالص سرانه

)Govexp( 4/120/001-هزینه های دولت

)Inf( 3/210/004-تورم

منبع: یافته های پژوهش

آماره آزمون IPS برای سرانه تولید ناخالص داخلی برابر با 3/45- است که به طور معناداری کوچکتر از صفر بوده و سطح معناداری 

)0.002( نیز کمتر از 0.05 است. بنابراین، این متغیر ایستا است. آماره آزمون و سطح معناداری هزینه های دولت نیز برابر )0.005( 

است که نشان می دهند که این متغیر ایستا است و فرضیه صفر رد می‌شود. آماره آزمون متغیر شاخص نابرابری برابر 1/95- است و 

سطح معناداری آن )0.052( کمی بالاتر از 0.05 است. آماره آزمون متغیر تورم بسیار منفی تر و سطح معناداری بسیار کوچکتر از 0.05 

)یعنی 0.001( نشان دهنده ایستایی این متغیر است. آماره آزمون تجارت خارجی و سطح معناداری آن )0.004( نیز نشان می دهند که 

این متغیر ایستا است.

برای برآورد مدل های VAR، انتخاب تعداد وقفه های بهینه از اهمیت بالایی برخوردار است. این انتخاب باید به گونه ای باشد که مدل 

رفتار پویای متغیرها را به درستی نشان دهد و از بیش برازش یا کاهش دقت تخمین جلوگیری کند. برای تعیین تعداد وقفه های بهینه، 

از معیارهای اطلاعاتی آکاییک )AIC(، شوارتز )SC( و حنان-کوئین )HQ( استفاده می شود. هر معیار، با کمینه کردن مقدار آماره خود، 

تعداد وقفه بهینه را پیشنهاد می کند. در جدول زیر، مقادیر معیارهای اطلاعاتی برای وقفه های مختلف محاسبه شده و وقفه بهینه 

با علامت ستاره )*( مشخص شده است.

K=1
itE+ i,t - KAKY   =itY

P
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جدول 3: آزمون ریشه واحد

)Lag( وقفه)AIC( معیار اطلاعاتی آکاییک)SC( معیار اطلاعاتی شوارتز)HQ( معیار اطلاعاتی حنان-کوئین

1*-13/05*-12/56*-12/89

2-12/97-12/48-12/82

3-12/75-12/30-12/59

4-12/50-12/01-12/33

5-12/25-11/80-12/10

منبع: یافته های پژوهش

با توجه به اتفاق نظر میان سه معیار اطلاعاتی آکاییک، شوارتز و حنان-کوئین، وقفه 1 به عنوان وقفه بهینه انتخاب می شود. این 

انتخاب به دلیل کمینه بودن مقادیر آماره ها و بهینه سازی رفتار پویای مدل صورت گرفته است.

آزمون هم انباشتگی پنلی برای بررسی وجود یک رابطه بلندمدت بین متغیرها در داده های پنلی استفاده می شود. این آزمون، با ارزیابی 

ایستایی خطاهای مدل در بلندمدت، تعیین می کند که آیا متغیرها هم انباشتگی دارند یا خیر. در این مطالعه، از آزمون های پدرونی، 

کائو و فیلیپس-پرون پنلی استفاده شده است. اگر مقدار آماره آزمون معنادار باشد، فرضیه صفر )عدم وجود هم انباشتگی( رد می شود 

و وجود رابطه بلندمدت بین متغیرها تأیید می گردد. جدول زیر نتایج این آزمون ها را نشان می دهد:

جدول 4: آزمون هم انباشتگی

نتیجه آزمونسطح معناداریآماره آزمونآزمون هم انباشتگی

وجود رابطه بلندمدت4/520/000-آزمون پدرونی

وجود رابطه بلندمدت3/750/000-آزمون کائو

وجود رابطه بلندمدت5/030/000-آزمون فیلیپس-پرون

منبع: یافته های پژوهش

نتایج هر سه آزمون نشان می دهد که بین متغیرهای مدل رابطه بلندمدت وجود دارد. بنابراین، می توان نتیجه گرفت که در داده های 

مورد بررسی، متغیرها به صورت هم انباشت در بلندمدت با یکدیگر مرتبط هستند و مدل قادر به توضیح این ارتباط بلندمدت است.

حال به تحلیل پاسخ های شوک و تجزیه واریانس متغیرها می پردازیم تا اثرات شوک های اقتصادی بر پویاییهای سیستم و اهمیت هر 

متغیر در توضیح تغییرات دیگر متغیرها بررسی گردد.

برای تحلیل نتایج IRF (Impulse Response Function( در مدل VAR، باید به نحوه پاسخگویی هر متغیر به شوک های مختلف در 

طول زمان توجه کنیم. در اینجا تحلیل پاسخ های شوک برای متغیرهای مختلف به صورت زیر آمده است:

شوک به IHDI: در دوره اول، شوک به IHDI باعث افزایش مقدار آن می شود )0.56( و هیچ تأثیری از سایر متغیرها مشاهده نمی شود. 

و »تــورم« ظاهر می شود. در  از طرف »تجارت«  تأثیرات منفی به خصوص  و  به شوک ها کاهش می یابد  پاسخ  در دوره هــای بعدی، 

بلندمدت )دوره های 9 و 10(، پاسخ به شوک به IHDI همچنان مثبت است، ولی با شدت کمتر.

 IHDI تولید ناخالص داخلی( و( GDP شوک به تجارت: شوک به تجارت در دوره اول بیشترین تأثیر را بر متغیرها دارد، به ویژه بر
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که باعث افزایش آن ها می شود. تأثیرات در دوره های بعدی نوسانات بیشتری دارند. به طور خاص، در دوره های 3 و 5 تأثیرات منفی 

بر GDP و IHDI مشاهده می شود. تأثیرات شوک به تجارت در طول زمان تمایل به کاهش دارد، اما همچنان اثرات قابل توجهی در 

پاسخ های GDP و تورم باقی می ماند.

شوک به GDP: در دوره اول، شوک به GDP تأثیر مثبتی بر GDP دارد )0.008( و تأثیرات منفی بر IHDI و تجارت مشاهده می شود. 

در دوره های بعدی، این تأثیرات کاهش می یابند و نوسانات بیشتری در شوک های GDP نسبت به دیگر متغیرها مشاهده می شود.

 GDP تأثیرات شوک به هزینه های دولتی در دوره های اول و دوم به طور عمده مثبت است و بر :)gov_exp( شوک به هزینه های دولتی

و تورم تأثیرگذار است. با گذشت زمان، تأثیر شوک ها در دوره های بعدی کمتر و نوسانی تر می شود. به ویژه، در دوره های 7 و 10 این 

تأثیرات کمتر محسوس است.

شوک به تورم: شوک به تورم در دوره اول تأثیرات قابل توجهی بر GDP و تجارت دارد. تورم همچنین بر IHDI و تجارت تأثیر منفی 
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دارد. در دوره های بعدی، تأثیرات شوک به تورم تغییرات قابل توجهی دارد. در دوره های 6 تا 10، تأثیرات به طور کلی منفی بر GDP و 

IHDI دارند، اما تأثیرات مثبتی بر تورم مشاهده می شود.

متغیرهایی که بیشتر تحت تأثیر شوک ها قرار دارند، »تجارت« و »تورم« هستند که پاسخ های نوسانی قابل توجهی در طول زمان نشان 

می دهند. “IHDI”و “GDP” تأثیرات کمتری از شوک ها دارند، اما در دوره های اولیه تأثیرات مثبت بر این متغیرها مشاهده می شود. 

تأثیرات بلندمدت شوک ها بیشتر در »تجارت« و »تورم« ادامه دارد، در حالی که “IHDI” و “GDP” به تدریج پاسخ های خود را کاهش 

می دهند. این تحلیل می تواند به عنوان راهی برای فهمیدن نحوه تعاملات متغیرهای مختلف و چگونگی تأثیر شوک های اقتصادی 

مختلف بر پویایی های آن ها در اقتصاد کشور مورد مطالعه استفاده شود.

جدول تجزیه واریانس به نظر می رسد که برای تحلیل اثرات شوک های مختلف به متغیرهای کلیدی در مدل های اقتصادی در طی 

چندین دوره زمانی )از دوره 1 تا 10( طراحی شده است. متغیرهای تحلیل شده شامل IHDI، Trade، GDP، gov_exp و Inf هستند 

و اثرات شوک ها به هر یک از این متغیرها در دوره های مختلف ارائه شده است.
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دوره اول )Period 1(: در این دوره، شوک به IHDI تأثیرات زیادی بر دیگر متغیرها ندارد )همه مقادیر صفر هستند(. شوک به متغیر 

تجارت بیشترین تأثیر را بر GDP و هزینه های دولت دارد. شوک به GDP بیشترین تأثیر را بر خود GDP، gov_exp و Inf دارد. شوک 

به هزینه های دولتی بیشترین تأثیر را بر GDP و Inf دارد. شوک به تورم نیز بر GDP و هزینه های دولتی تأثیر دارد.

 GDP و Trade مربوط می شود. شوک به تجارت اثر زیادی بر GDP و Trade به IHDI بیشتر اثرات شوک ها بر :)Period 2( دوره دوم

دارد. با شوک به GDP اثر شوک ها بیشتر بر GDP و gov_exp است. با شوک به gov_exp بیشتر اثرات بر GDP و gov_exp متمرکز 

است. با شوک به تورم تأثیرات بیشتری از شوک ها بر Trade و Inf مشاهده می شود.

دوره سوم )Period 3(: تأثیر شوک به IHDI بر Trade و GDP بارز است. اثرات شوک به تجارت بر GDP و Inf ملموس است. اثرات 

شوک به GDP تأثیر زیادی بر GDP و gov_exp دارند. اثر شوک به هزینه های دولت تأثیرات زیادی بر GDP و gov_exp مشاهده 

می شود. اثرات شوک به تورم تأثیرات شوک ها بیشتر بر GDP و gov_exp است.

دوره چهارم )Period 4(: اثر شوک ها به IHDI بیشتر بر Trade و GDP تأثیر دارد. اثرات شوک به تجارت بر GDP و gov_exp آشکار 

است. اثر شوک ها به GDP بیشتر بر GDP و gov_exp است. اثر شوک به هزینه های دولت تأثیر زیادی بر GDP و gov_exp دارند. 

اثر شوک به تورم بر GDP و gov_exp متمرکز است.

دوره پنجم )Period 5(: شوک به IHDI تأثیرات زیادی بر Trade و GDP دارد. اثرات شوک به تجارت بر GDP و gov_exp مشخص 

است. اثر شوک به GDP تأثیر زیادی بر GDP و gov_exp دارند. اثر شوک به هزینه های دولت بیشتر بر GDP و gov_exp است. اثر 

شوک به تورم بر GDP و gov_exp تأثیر زیادی دارند.

در اکثر دوره ها، شوک ها به GDP و gov_exp تأثیر زیادی دارند. Trade و Inf نیز متأثر از شوک های دیگر متغیرها هستند، به ویژه 

شوک های وارد به GDP. IHDI در بسیاری از دوره ها تأثیرات کمتری دارد، مگر در دوره های اولیه که شوک های آن بیشتر بر سایر 

متغیرها اثرگذار است. برخی دوره ها هنوز برای تجزیه و تحلیل داده ها کامل نشده اند )دوره های 6 تا 10(.

6. نتیجه گیری و پیشنهادها

بر اساس تحلیلهای انجام شده، از جمله به کارگیری مدل VAR، تابع پاسخ ضربه ای )IRF( و تجزیه واریانس، نتایج حاکی از وجود رابطه 

منفی میان نابرابری اقتصادی و وابستگی تجاری در کشورهای در حال توسعه است. یافته های این تحقیق تأییدکننده فرضیه اول 

هستند که بیان می کند نابرابری اقتصادی تأثیر منفی بر وابستگی تجاری این کشورها دارد. تحلیل ها نشان دادند که شوک به نابرابری 

اقتصادی )IHDI( در کوتاه مدت تأثیرات مستقیمی بر تجارت نداشته، اما در دوره های بعد موجب تغییرات منفی در متغیرهای تجاری 

و اقتصادی خواهد شد. این وضعیت نشان دهنده کاهش وابستگی تجاری و پایداری پایین تر در روابط تجاری بین المللی کشورهای در 

حال توسعه است. همچنین، فرضیه دوم که به آسیب پذیری بیشتر کشورهای با نابرابری اقتصادی بالا در برابر شوک های اقتصادی 

اشاره دارد، با نتایج مشابه تأیید شد. نابرابری اقتصادی موجب کاهش تاب آوری این کشورها در برابر نوسانات اقتصادی خارجی و 

تغییرات در بازارهای جهانی می شود. بنابراین، کشورهای با نابرابری بیشتر، توانایی حفظ روابط تجاری پایدار را ندارند و به تبع آن در 

معرض نوسانات اقتصادی بیشتری قرار دارند.

تحلیل های IRF همچنین نشان داد که تأثیرات شوک ها به متغیرهای مختلف در طول زمان دچار تغییرات قابل توجهی می شود و 

نوسانات بیشتری را در متغیرهایی مانند تجارت و تورم ایجاد می کند. علاوه بر این، تجزیه واریانس ها نشان دادند که شوک ها به ویژه بر 

روی GDP و هزینه های دولتی تأثیرات قابل توجهی دارند، در حالی که IHDI در مراحل اولیه تأثیر بیشتری بر سایر متغیرها می گذارد 

و با گذر زمان اثرگذاری آن کاهش می یابد.

در نهایت، می توان نتیجه گرفت که نابرابری اقتصادی نه تنها تأثیر منفی بر وابستگی تجاری کشورهای در حال توسعه دارد، بلکه 

موجب کاهش پایداری روابط تجاری این کشورها و افزایش آسیب پذیری آن ها در برابر شوک های اقتصادی می شود. این یافته ها برای 

سیاست گذاران اقتصادی و تجاری از اهمیت بالایی برخوردارند و بر ضرورت کاهش نابرابری اقتصادی به عنوان یکی از عوامل کلیدی 

در تقویت روابط تجاری و بهبود پایداری اقتصادی تأکید می کنند.

با توجه به نتایج این پژوهش، چندین پیشنهاد عملی برای سیاست گذاران و مقامات اقتصادی کشورهای در حال توسعه به منظور 
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و  اقتصادی  پایداری  به بهبود  این پیشنهادات می توانند  ارائه می شود.  بین المللی  اقتصادی و تقویت روابط تجاری  نابرابری  کاهش 

تجاری کشورهای در حال توسعه کمک کنند:

تقویت سیاست های کاهش نابرابری اقتصادی: یکی از یافته های اصلی این پژوهش، تأثیر منفی نابرابری اقتصادی بر وابستگی تجاری 

و پایداری روابط تجاری بین المللی است. به منظور بهبود وضعیت اقتصادی و تجاری، سیاست گذاران باید به طور جدی به کاهش 

افزایش دسترسی به خدمات  از طریق اجرای سیاست های توزیع مجدد مانند  امر می تواند  این  اقتصادی توجه کنند.  نابرابری های 

بهداشتی، آموزشی و مالی برای اقشار مختلف جامعه انجام شود.

توسعه بخش های صادراتی و کاهش وابستگی به واردات: نتایج نشان می دهند که نابرابری اقتصادی باعث افزایش وابستگی به واردات 

می شود. بنابراین، برای کاهش این وابستگی و تقویت توان صادراتی، کشورهای در حال توسعه باید به توسعه بخش های صادراتی 

خود و کاهش وابستگی به واردات از طریق تقویت تولیدات داخلی، بهبود زیرساخت ها و حمایت از بخش های نوآورانه و فناورانه توجه 

داشته باشند.

اقتصادی  سیاست های  باید  توسعه  حال  در  کشورهای  جهانی:  اقتصادی  برابر شوک های  در  پایدار  اقتصادی  سیاست های  تقویت 

مقاومتی را برای مقابله با شوک های اقتصادی جهانی طراحی کنند. این سیاست ها باید بر تقویت تنوع اقتصادی، کاهش وابستگی 

به منابع طبیعی و تقویت صنایع داخلی تمرکز کنند. همچنین، تقویت نهادهای اقتصادی و مالی برای حمایت از کشورها در برابر 

نوسانات جهانی می تواند به پایداری روابط تجاری کمک کند.

توسعه سیاست های حمایت از سرمایه گذاری خارجی و تجاری: افزایش پایداری روابط تجاری در کشورهای در حال توسعه نیازمند 

بهبود محیط تجاری و تشویق سرمایه گذاری خارجی است. ایجاد شرایط مناسب برای جذب سرمایه گذاری خارجی و تسهیل فرایندهای 

تجاری می تواند به تقویت روابط تجاری بین المللی این کشورها کمک کند و آن ها را در برابر بحران های اقتصادی مقاوم تر سازد.

توسعه سیاست های آموزش و توانمندسازی نیروی کار: تقویت منابع انسانی و توسعه مهارت های نیروی کار یکی از عوامل مهم در 

کاهش نابرابری اقتصادی و بهبود پایداری روابط تجاری است. کشورهای در حال توسعه باید بر آموزش و توانمندسازی نیروی کار خود 

تمرکز کنند تا بتوانند در بازارهای جهانی رقابت پذیرتر شوند و تأثیرات منفی نابرابری اقتصادی را کاهش دهند.

توسعه راهکارهای نوآورانه در حوزه سیاست های مالی و پولی می تواند به کشورهای در حال توسعه کمک کند تا با نابرابری اقتصادی 

مقابله کرده و آسیب پذیری خود را در برابر نوسانات اقتصادی خارجی کاهش دهند. به عنوان نمونه، به کارگیری سیاست های مالی 

جامع به منظور حمایت از کسب وکارهای کوچک و متوسط )SMEs( و تقویت سیستم مالی در برابر بحران های جهانی می تواند تأثیر 

بسزایی در افزایش تاب آوری این کشورها داشته باشد.

علاوه بر این، تقویت همکاری های منطقه ای و بین المللی نیز از اهمیت ویژه ای برخوردار است. کشورهای در حال توسعه باید تلاش 

کنند تا همکاری های خود را در سطح منطقه ای و جهانی گسترش دهند تا بتوانند تجارت خود را تقویت کرده و وابستگی های اقتصادی 

به کشورهای خارجی را کاهش دهند. این نوع همکاری ها می تواند شامل ایجاد توافقات تجاری منطقه ای، بهبود شرایط و تسهیلات 

تجاری، و کاهش موانع تجاری در عرصه بین المللی باشد.

با توجه به نتایج این تحقیق، پیاده سازی این پیشنهادات می تواند به کشورهای در حال توسعه کمک کند تا ضمن کاهش نابرابری 

اقتصادی، روابط تجاری بین المللی خود را تقویت کرده و پایداری اقتصادی و تجاری خود را در برابر نوسانات جهانی بهبود بخشند.
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1. INTRODUCTION

In the contemporary world, developmental violence, often embedded within the processes of development itself 
through phenomena such as environmental degradation and climate crises, has made the integration of human 
rights into economic policies essential. Over the past decades, the concept of the green economy has emerged 
in response to these challenges, aiming to balance economic efficiency with environmental protection while 
aligning with human rights standards. These two domains intersect: the green economy seeks development 
with minimal environmental harm to human life, whereas international human rights law mandates environ-
mental respect and sustainable development. Incorporating human rights into economic policies thus promotes 
a model of development that safeguards human dignity while fostering clean technologies and the sustainable 
use of natural resources.
While economic development has undoubtedly advanced human well-being and transformed lifestyles, it has 
also produced serious environmental challenges, notably climate change. Rapid economic expansion, particu-
larly in major emerging economies, has heightened environmental pressures through large-scale greenhouse 
gas emissions and overexploitation of natural resources. These trends demonstrate that growth pursued with-
out sufficient environmental and human safeguards can undermine the foundations of human welfare.
The concept of developmental violence underscores that national and international economic activities often 
impose significant environmental and social burdens. Development projects may degrade renewable resources 
such as water and soil, particularly within local ecosystems, and may even trigger social tensions and conflicts. 
Large-scale initiatives, including industrial agriculture, dam construction, and mining, frequently disregard the 
needs of local communities, depriving them of essential resources. Communities heavily dependent on these 
resources may perceive development not as progress but as dispossession, exacerbating social inequalities and, 
in some cases, fueling violent conflict.
Environmental crises, including climate change, air pollution, and resource depletion, now constitute some of 
the most urgent threats to human life, particularly for future generations. Effective responses, especially the 
reduction of greenhouse gas emissions, require international cooperation and global commitments across trade, 
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transportation, contractual relations, and sustainable development. Consequently, environmental considera-
tions are intrinsically linked to human rights standards. International institutions have increasingly integrated 
human rights principles into environmental law, fostering synergy between these fields and enhancing decision-
making at both national and international levels.

2. PURPOSE

Against this backdrop, the green economy has emerged as a strategy to advance sustainable development by 
minimizing the environmental impacts of economic activities while promoting social and economic well-being. 
It is intrinsically linked to human rights, aiming not only to respect them but also to facilitate their effective 
realization. Principles of international human rights law thus form a foundational pillar of the green economy, 
influencing both economic domains, such as labor rights, and environmental spheres, including air and water 
quality. Through this interaction, the green economy and human rights collectively enhance socio-economic 
welfare and environmental protection.
This study hypothesizes that integrating international human rights principles, such as intergenerational equity 
and climate justice, into economic policymaking strengthens the green economy. Such integration establishes a 
balanced relationship among environmental objectives, economic goals, and human rights commitments within 
the sustainable development framework.
Existing scholarship highlights the interdependence between human rights and environmental protection, em-
phasizing the necessity of equality, including gender equality, in green economy strategies and employment 
policies. Research has also explored human rights-based approaches to development, the role of the green 
economy in international environmental law, protection of future generations’ rights, and the interaction of 
green economy policies with international trade law to safeguard both the environment and human rights.
Building on this literature, the present article adopts a comprehensive approach, examining international green 
economy standards through the lens of international human rights law. It clarifies the concept and objectives of 
the green economy, explores its convergence with human rights law, and analyzes the influence of key human 
rights principles on the development and consolidation of the green economy.

3. METHODOLOGY

Using a descriptive–analytical approach, this study explores the convergence between the green economy and 
international human rights law, highlighting how concepts such as climate justice, equity, and access to in-
formation reinforce sustainable economic practices. Intergenerational equity, emphasizing fair distribution of 
resources and environmental responsibilities, provides a framework to integrate social and climate justice into 
economic policies, ensuring benefits for present and future generations.
Formally recognized at the UN Conference on Sustainable Development (Rio+20, 2012), the green economy is 
central to sustainable development and poverty reduction. It harmonizes economic, social, and environmental 
objectives, prioritizing environmental human rights, clean and resource-efficient activities, and green employ-
ment. By promoting carbon reduction, resource efficiency, and biodiversity conservation, it enhances human 
well-being and social justice, guiding policymaking at national and international levels.
The green economy embodies sustainable development, defined as meeting present needs without compro-
mising future generations. Achieving this requires environmentally compatible economic models, structural 
reforms, green technologies, sustainable financing, and protection of vulnerable groups. In addition to environ-
mental benefits, it generates economic growth, innovation, competitiveness, and employment in sectors such 
as renewable energy and sustainable agriculture, reconciling economic growth with environmental protection.
Conceptually, the green economy and international human rights law converge: both prioritize minimizing en-
vironmental harm, sustainable resource use, and social justice as prerequisites for human dignity. Integrating 
human rights into green economy policies fosters development that simultaneously advances economic welfare, 
equity, and environmental protection, evident in poverty reduction, sustainable employment, equitable access 
to resources, public health, and rule of law. 
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4. FINDINGS

Human rights across all generations play a pivotal role in reinforcing the green economy. Civil and political rights, 
especially the right to life, link directly to environmental protection, while economic, social, and cultural rights 
provide a foundation for social justice, fair labor, social security, and access to education and health, key elements 
in advancing green economy objectives. Third-generation rights, including the right to a healthy environment 
and the right to development, establish a framework in which economic growth, social equity, and environmental 
protection are pursued concurrently, ensuring both intergenerational and intragenerational fairness.
The convergence of the green economy and human rights relies on principles such as sustainability, resilience, 
inclusive growth, climate justice, equitable food systems, and public participation. Policies must consider long-
term environmental impacts and involve diverse social groups, particularly vulnerable populations. International 
agreements increasingly recognize the necessity of embedding human rights into sustainable development and 
green economy frameworks.
A green economy can effectively advance sustainable development only when human rights principles guide 
policy design, implementation, and monitoring. This approach mitigates environmental harm, strengthens so-
cial justice, protects labor rights, reduces inequalities, and improves living conditions, forming a coherent path 
toward a just and sustainable world. Justice-oriented policies are essential in sectors such as energy, trans-
port, food, and housing, where environmental improvements can also create employment, lower costs for low-
income communities, and enhance access to essential services. Conversely, ignoring justice risks exacerbating 
poverty and inequality.
Inclusive green policies that address structural inequalities, poverty, and discrimination promote participa-
tory growth and strengthen the green economy. “Environmental democracy”, emphasizing access to informa-
tion, meaningful participation, and environmental remedies, enhances transparency, accountability, and public 
awareness, particularly benefiting marginalized groups. Experiences from the EU and developing countries 
demonstrate that integrating participatory rights with green economy objectives can simultaneously advance 
employment, renewable energy, sustainable agriculture, poverty reduction, and environmental protection.
Climate justice, emphasizing common but differentiated responsibilities, addresses historical inequalities in 
climate impacts and protects vulnerable populations. Without justice-based approaches, climate policies may 
generate new inequalities. The international human rights system, grounded in dignity, participation, and state 
accountability, provides a rule-based framework for embedding social and climate justice into the green econo-
my. Ultimately, a just green economy, at both national and international levels, can reduce economic disparities, 
advance social justice, generate sustainable employment, and ensure effective environmental protection within 
the broader framework of sustainable development.

4-1. Climate Justice and Environmental Democracy
Climate change poses significant and far-reaching threats to human rights, disproportionately impacting vul-
nerable communities. The green economy promotes climate justice by supporting adaptation measures and 
ensuring that the burdens and benefits of climate change are fairly distributed, aligning policies with human 
rights principles and safeguarding human dignity.
Emerging from social and environmental justice discourses, climate justice has gained recognition as an inde-
pendent framework for addressing global climate crises. Events like Hurricane Katrina (2005) illustrate how 
structural inequalities, such as poverty, racial discrimination, and limited access to public services, intensify 
vulnerability to climate hazards, showing that social disparities precondition susceptibility to environmental 
disasters. Integrating climate justice into carbon taxation, mandatory emission reductions, and the transition to 
green jobs reflects its central role in forward-looking policy, complementing social justice by promoting equi-
table distribution of environmental responsibilities and benefits.
Environmental democracy, as a legal approach, emphasizes public participation in environmental protection 
and natural resource management. It comprises three fundamental rights: access to environmental information, 
meaningful participation in decision-making, and remedies for environmental harm. Protecting these rights, 
particularly for marginalized and vulnerable groups, advances justice and sustainable development. By enhancing 
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transparency, accountability, and civic engagement, environmental democracy improves policymaking effective-
ness, ensures compliance with international obligations, and fosters public awareness of environmental policies.

4-2. Intragenerational and Intergenerational Equity
Intragenerational and intergenerational equity constitute two fundamental dimensions of the principle of eq-
uity in international law, each grounded in human rights. Intragenerational equity concerns equality within 
the present generation, whereas intergenerational equity emphasizes fairness between generations, obligating 
the current generation to respect the rights and interests of future generations in the utilization of natural re-
sources and environmental protection. This principle is founded on the notion of the Earth as a shared heritage 
of past, present, and future generations, requiring the equitable distribution of resources and environmental 
responsibilities.
Intergenerational equity provides a comprehensive framework for linking social and climate justice. It encom-
passes distributive justice, ensuring fair allocation of resources and obligations; restorative justice, through 
compensation for environmental harm and ecosystem restoration; and procedural justice, by guaranteeing eq-
uitable participation in decision-making processes. These dimensions illustrate that intergenerational equity is 
not only forward-looking but also serves as a mechanism for achieving justice in the present, particularly by ad-
dressing environmental inequalities that disproportionately impact vulnerable communities. Integrating these 
principles into climate policies strengthens social justice, mitigates environmental disparities, and promotes 
responsible, sustainable development.
Climate change represents one of the most pressing ethical and legal challenges of our era, transcending both 
geographical and generational boundaries. Effective responses require a global strategy grounded in equity, 
focusing on mitigating climate change, reducing its adverse effects on human communities and ecosystems, 
and facilitating the transfer of resources and capacities for adaptation, especially to vulnerable countries and 
populations. Embedding these principles in binding legal frameworks at international, national, and local levels 
is essential to ensure effectiveness and safeguard the rights of future generations. The Sustainable Develop-
ment Goals further reflect both intergenerational and intragenerational equity by emphasizing fair access to 
resources, shared benefits, and the responsibility to address social and environmental inequalities. 

4-3. Access to Information
Access to information is a fundamental prerequisite for the effective implementation of green economy poli-
cies. Ensuring transparent and equitable access to environmental information enhances public participation, 
accountability, and trust, enabling stakeholders to monitor and evaluate policy outcomes effectively. This, in 
turn, fosters collaboration between communities and policymakers, thereby improving the overall efficiency and 
legitimacy of environmental governance. 

4-4. The Right to a Healthy Environment
The right to a healthy environment is intrinsically linked to sustainable development and is increasingly recog-
nized as a fundamental human right, closely associated with the rights to life, health, and an adequate standard 
of living. Although its status in customary international law remains debated, it is widely regarded as a collec-
tive, or third-generation, human right, reflecting the shared nature of environmental harms and responsibili-
ties. International jurisprudence has affirmed this right as both individual and collective, recognizing a healthy 
environment as a global heritage for present and future generations. Safeguarding this right is crucial in the 
transition to a green economy, particularly through the reduction of greenhouse gas emissions and the mitiga-
tion of climate change. 

4-5. Labor Rights and Green Jobs
Green jobs are a core element of the green economy, designed to reduce environmental harm while enhanc-
ing resource efficiency, energy use, waste management, and climate resilience. Spanning both traditional and 
emerging sectors, these jobs contribute not only to environmental protection but also to addressing economic 
and social challenges. Crucially, green employment must adhere to decent work standards, including fair wages, 
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safe working conditions, labor rights, and social protection. While such employment provides opportunities for 
income generation and poverty reduction, particularly in developing countries, gender inequalities persist, as 
women often occupy lower-skilled and lower-paid positions. Nevertheless, the green sector also offers a plat-
form to challenge gender barriers and foster more inclusive labor markets.
Integrating equity, access to information, environmental rights, and labor standards into the green economy en-
hances its ability to promote sustainable development, social justice, and long-term environmental protection.

5. CONCLUSION

The close relationship between economic standards and international human rights law within the green econ-
omy framework illustrates a meaningful convergence between these two fields. This convergence is vital not 
only for achieving sustainable development and social justice but also for advancing long-term economic and 
environmental objectives. International human rights law exerts both direct and indirect influence on the de-
velopment, sustainability, and growth of the green economy. By aligning the green economy with sustainable 
development principles, human rights norms guide economic activities toward the efficient use of natural re-
sources, the reduction of environmental harm, and the creation of economic and social opportunities.
Core principles of international human rights law, including climate justice, environmental democracy, com-
mon but differentiated responsibilities, intergenerational and intragenerational equity, access to information, 
the right to a healthy environment, and labor rights in green employment, establish a substantive connection 
with the green economy. Together, these principles ensure that sustainable economic development proceeds 
alongside the protection of natural resources and ecosystems. Human rights thus provide a legal and ethical 
framework for fair and inclusive economic development, making the integration of human rights considerations 
essential for realizing green economy objectives.
To enhance this synergy, several strategic measures should be considered. First, international legal mechanisms 
must be strengthened to protect natural resources, reduce greenhouse gas emissions, combat desertification, 
and preserve biodiversity. Second, national and international green economic policies should be grounded 
in human rights principles, emphasizing human dignity, social justice, and quality of life through sustainable 
resource use, responsible trade, and expanded access to clean and renewable energy. Third, investment in 
research, innovation, and technology development should be promoted, alongside knowledge and technology 
transfer to facilitate the global adoption of green solutions. Fourth, cooperation among governments, interna-
tional organizations, and civil society should be reinforced to ensure effective implementation of green econo-
my policies while respecting human rights. Fifth, education and public awareness initiatives should be expanded 
to highlight the positive impacts of the green economy on human rights and environmental protection.
Designing and implementing policies in harmony with human rights requires an integrated approach involving 
governments, international institutions, civil society, and the private sector. International treaties and policy in-
struments demonstrate the growing recognition of the importance of combining sustainable development with 
human rights protection, fostering global cooperation and platforms for sharing knowledge and best practices.
Accordingly, the green economy, by minimizing environmental harm while maximizing public welfare, rein-
forces its commitment to international human rights principles in pursuit of sustainable development and col-
lective action against climate change. The convergence of human rights and the green economy, particularly 
through concepts such as climate justice and intergenerational equity, represents a pragmatic response to 
global challenges, offering the potential for more equitable economic standards, fairer development patterns, 
and enhanced societal well-being through social welfare and environmental protection. 

Keywords: Green Economy, International Human Rights Law, Intragenerational and Intergenerational Equity, 
Climate Justice, Sustainable Development. 
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 اقتصاد سبز در ترازوی حقوق بین الملل بشر: رهیافتی ...

چکیده
تخریب محیط  زیست و بحران های اقلیمی از جمله پیامدهای خشونت توسعه است که گاه با ذات 

توسعه درهم آمیخته است. همین امر، توجه فزاینده به حقوق بشر را در اقتصاد ضروری ساخته و در 

دهه های اخیر، مفهوم اقتصاد سبز، ضمن تأمین صرفه های اقتصادی و زیست محیطی، استانداردهای حقوق 

بشری را نیز در خود جای داده و تقویت کرده است. ضمن پذیرش همسویی اقتصاد سبز و حقوق بین الملل بشر 

از جمله در حیات شایسته انسان، بی تردید با تلفیق حداکثری ملاحظات حقوق بشری در سیاست ها و برنامه های 

اقتصادی، توسعه ای حاصل می شود که ضمن پاسداشت کرامت و حقوق انسانی، دغدغه مند توسعه فناوری های 

پاک و استفاده بهینه از منابع طبیعی است. پژوهش حاضر با روشی توصیفی-تحلیلی، به این همگرایی پرداخته 

و تأثیرگذاری برخی مفاهیم حقوق بشری با بنمایه زیست محیطی مانند عدالت اقلیمی، انصاف و حق دسترسی به 

اطلاعات را بر تقویت اقتصاد سبز مورد بررسی قرار می دهد. برای مثال، انصاف بین نسلی با تأکید بر توزیع عادلانه 

منابع و مسئولیت های زیست محیطی میان نسل های مختلف، بستر هم افزایی عدالت اجتماعی و اقلیمی را در 

چهارچوب اقتصاد سبز فراهم می سازد. بدینسان، اقتصاد سبز با در پیش گرفتن رهیافتی مسئولانه، می کوشد 

ملاحظات حقوق بشری، اقتصادی و زیست محیطی را هرچه بیشتر درهم آمیزد و منافعی پایدارتر را برای 

همگان، اکنون و آینده، رقم زند. 
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مقدمه
بدون شک توسعه اقتصادی پیشرفت های قابل توجهی را برای بشر به همراه داشته و سبک زندگی او را در مقایسه با قرون گذشته 

به طور بنیادین تغییر داده است. اما شوربختانه این فعالیت های اقتصادی مشکلاتی با پیامدهای جدی نیز ایجاد کرده اند که تغییرات 

اقلیمی یکی از برجسته ترین آن ها است. پیامدهای منفی رشد سریع اقتصادی در اقتصادهای نوظهور و مهمی مانند چین و هند که 

تولید و انتشار گسترده گازهای دی اکسیدکربن نمونه آن است، این امر را تأیید می کند. )Tracey & Anne, 2008: 15-44( در همین 

راستا و در مسیر فعالیت های اقتصادی فزاینده ملی و بین المللی، به کارگیری مفهوم »خشونت توسعه«1 در این حوزه، نشان می دهد 

که آسیب ها و پیامدهای متعدد زیست محیطی بر زندگی انسان ها تحمیل می شود و در بسیاری از موارد، توسعه اقتصادی علیه محیط 

زیست و ملاحظات انسانی عمل می کند )Kothari & Harcourt, 2022: 120-123(؛ همچنان که گاه سیاست ها و پروژه های توسعه ای 

منجر به تخریب منابع تجدیدپذیر آب  و خاک، به ویژه در زیست بوم های محلی، می شوند و حتی درگیری ها و نزاع های اجتماعی را رقم 

می زنند؛ چه، پروژه های توسعه محور کلان، مانند کشاورزی صنعتی، سدسازی و استخراج معادن معمولًاً با اجرای بیتوجه به نیازهای 

جوامع محلی، باعث محرومیت ناعادلانه آن ها از دسترسی به منابع طبیعی خود می شوند. این جوامع محروم که به شدت به منابع 

طبیعی وابسته هستند، خود را قربانی توسعه می بینند و همین امر، حتی می تواند محرک درگیری های خشونت آمیز و دامن زدن به 

 )Baechler, 1998: 24-36; Agarwal, 2019: 390-405( .نابرابری های مختلف اجتماعی شود

از دیگر سو، در دنیای معاصر، بحران های محیط زیستی به یکی از مهم ترین چالش ها برای زیست انسانی بدل شده اند و نگرانی هایی 

جدی را به ویژه در خصوص نسل های آینده به وجود آورده اند. این بحران ها که عمدتاًً شامل تغییرات اقلیمی، آلودگی هوا و کاهش 

منابع طبیعی هستند، اتخاذ اقداماتی فوری و مؤثر را می طلبند. کاهش انتشار گازهای گلخانه ای، یکی از کلیدی ترین راهکارها در 

این زمینه است که از طریق الزامات بین المللی و تعهدات جهانی، به ویژه در زمینه های تجاری، قراردادها، حمل ونقل و توسعه پایدار، 

قابل تحقق است. بی تردید ملاحظات زیست محیطی و تأثیر آن بر حیات بشری و کیفیت آن، این حوزه را به استانداردهای حقوق 

بشری پیوند می زند؛ به ویژه آن که نظام بین المللی حقوق بشر در دهه های اخیر اهمیت و رشدی فزاینده را تجربه کرده است. در این 

راستا، نهادهای بین المللی در تلاش‌ هستند با ادغام اصول حقوق بشر در حقوق محیط  زیست، هم افزایی این دو حوزه را رقم زده و 

تصمیم گیری های ملی و بین المللی در این حوزه را ارتقا بخشند. 

در پاسخ به مشکلات و دغدغه های یاددشده، »اقتصاد سبز«2 به عنوان یک استراتژی و رویکرد جامع به نفع »توسعه پایدار«3 می کوشد 

آسیب های زیست محیطی فعالیت های اقتصادی را به حداقل برساند و در طی این طریق، بی شک وامدار حقوق بشر نیز هست و 

تلاش می کند به تقویت آن نیز کمک کند. از همین رو، اصول حقوق بین الملل بشر، رکنی اساسی برای اقتصاد سبز به شمار می آید 

که در حوزه های اقتصادی مانند حقوق کارگران، و زیست محیطی مانند کیفیت آب و هوا خود را می نمایاند. در همین راستا، اقتصاد 

سبز و اصول حقوق بشر، در تعاملی متقابل، می کوشند در جهت بهبود توأمان رفاه اقتصادی-اجتماعی و حفاظت از محیط زیست 

 )Daneshvari et al., 2019: 165-179( .گام بردارند

و عدالت  بین نسلی  انصاف  مانند  بین الملل بشر،  قواعد حقوق  و  با اصول  اقتصاد سبز  پژوهش، ماهیت  این  مطابق فرضیه اصلی 

اقلیمی، درهم سرشته است؛ وانگهی، پیوند فزاینده سیاستگذاری ها و فعالیت های اقتصادی با این اصول و قواعد، به تقویت اقتصاد 

سبز می انجامد و تعادل مطلوب و سازندهای را میان اهداف زیست محیطی، اقتصادی و حقوق بشری برقرار می سازد.

در باب پیشینه پژوهش، از جمله کتاب »حقوق بشر و محیط زیست: وابستگی متقابل حقوق بشر و محیطی سالم در چهارچوب 

قانون گذاری ملی در خصوص منابع طبیعی«، با بررسی رابطه نزدیک حقوق بشر و محیط‌ زیست، وجود یک محیط زیست سالم و 

 )Knox & Morgera, 2020( .پایدار را شرط تحقق حقوق بشر می شمرد که قوانین ملی باید به این ارتباط توجه ویژه ای داشته باشند

همچنین سازمان بین المللی کار در گزارش خود با عنوان »برابری جنسیتی و مشاغل سبز«، برابری جنسیتی را هسته اصلی ترویج 

1.  Violence of Development
2.  Green Economy
3.  Sustainable Development
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اقتصادهای سبز می داند و به چگونگی ادغام آن در استراتژی های اقتصاد سبز و مشاغل سبز می پردازد. )ILO, 2015( مقاله »چهار 

اصل رویکرد حقوق بشری به توسعه بدون رشد« اصولی را بررسی می کند که برای ادغام حقوق بشر در فرایندهای توسعه، به ویژه در 

فقدان رشد اقتصادی، ضروری هستند. )Branco, 2023( مقاله »اقتصاد سبز: گامی به سوی تحقق توسعه پایدار در حقوق بین الملل 

محیط زیست« نیز به ابعاد مختلف اقتصاد سبز از منظر حقوق بین الملل محیط زیست پرداخته و نقش آن را در تحقق توسعه 

پایدار در سطح جهانی مورد بررسی قرار داده است. این تحقیق عمدتاًً به جنبه های زیست محیطی و اقتصادی و تأثیرات آن بر قوانین 

و مقررات بین المللی محیط زیست می پردازد. )Qavamabadi, 2015( مقاله »توسعه پایدار و حق بر محیط زیست سالم: چشم انداز 

نسل های آینده«، با پیوند ضروری توسعه پایدار به حق نسل های آینده در حفظ محیط  زیست و حقوق بین الملل بشر، اقتصاد سبز را 

سازکاری برای تضمین این حق معرفی می کند. )QavamAbadi & Shafiq Fard, 2016( همچنین مقاله«اقتصاد سبز جهانی: مروری 

بر مفاهیم، تعاریف، روش های اندازه گیری و تعاملات آن ها»، ضمن بررسی روش های مختلف اندازه گیری و ارزیابی اقتصاد سبز، تلاش 

می کند چهارچوبی جامع برای درک و ارزیابی توسعه اقتصادی پایدار در سطح جهانی ارائه دهد. )Georgeson et al., 2017( مقاله 

»تعامل اقتصاد سبز و حقوق بین الملل تجارت در حمایت از محیط زیست« نیز به بررسی چگونگی حمایت مقررات تجارت بین الملل از 

)Moradli, 2018( .محیط  زیست می پردازد و تأثیرات مثبت و منفی تجارت بین الملل بر محیط زیست و حقوق بشر را بررسی می نماید

بنابراین، مقاله حاضر با در پیش گرفتن رویکردی فراگیر و کاربردی، ضمن بررسی جامع تر استانداردهای سبز بین المللی اقتصادی از 

نظرگاه حقوق بین الملل بشر، و هم افزایی این دو حوزه، نسبت به آثار پیشین از نوآوری برخوردار است. در این راستا، نخست معنا و 

اهداف اقتصادی و زیست محیطی اقتصاد سبز و سپس همگرایی اقتصاد سبز و حقوق بین الملل بشر تبیین می شود؛ نهایتاًً تأثیرگذاری 

مصادیق مهم اصول حقوق بشر بر اقتصاد سبز نیز ملاحظه می گردد.

1. معناشناسی و هدفگذاری اقتصاد سبز در پیوند با توسعه پایدار

مجمع عمومی سازمان ملل متحد در کنفرانس توسعه پایدار ۲۰۱۲ که با عنوان ریو ۲۰+ در برزیل برگزار شد،4 اقتصاد سبز را به عنوان یکی 

از محورهای اصلی خود به منظور کاهش فقر معرفی کرد. )Merino-Saum et al., 2020: 2( همزمان با برگزاری این کنفرانس، جهان با 

مجموعه ای از مفاهیم و چهارچوب های اقتصادی، شامل رشد سبز، اقتصاد سبز و مشاغل سبز مواجه شد و با رد برخی پیشنهادهای 

اولیه در ابتدای امر، نهایتاًً در سند نهایی کنفرانس یادشده5 از اقتصاد سبز در زمینه توسعه پایدار و ریشه کنی فقر سخن به میان آمد 

)Atkisson, 2013: 54( و این نخستین بار بود که مفهوم اقتصاد سبز، مورد تأیید رسمی جامعه بین المللی قرار می گرفت. این مفهوم، 

سعی در ایجاد هماهنگی میان ملاحظات اجتماعی، زیست محیطی و اقتصادی داشته و حمایت از حقوق زیست محیطی بشر را یکی 

از اصلی ترین اهداف خود برمی شمرد. )Moradli, 2018: 17( همچنین به عنوان اقتصادی پاک و کم مصرف، کسب وکارها، محصولات و 

)Caprotti & Bailey, 2014: 197( .خدمات سبز را تشویق می کند و نهایتاًً ایجاد و توسعه مشاغل سبز را به ارمغان می آورد

برنامه محیط‌ زیست ملل متحد6 غایت اقتصاد سبز را که اقتصادی است با سطح پایین کربن، مصرف کارآمد منابع و ویژگی های 

اجتماعی فراگیر، ارتقای رفاه انسانی و عدالت اجتماعی می شمرد. در چنین اقتصادی، رشد درآمد و اشتغال از طریق سرمایه گذاری های 

عمومی و خصوصی در جهت کاهش انتشار کربن و آلودگی، افزایش بهره وری انرژی و منابع و نیز جلوگیری از اتلاف تنوع زیستی و 

خدمات زیست بوم عمل می نماید. این سرمایه گذاری ها باید با صرف هزینه های عمومی هدفمند، اصلاحات سیاسی و تغییرات مقررات، 

تسریع و حمایت شوند و مسیر توسعه باید در صورت لزوم، سرمایه طبیعی را به عنوان دارایی حیاتی اقتصادی و منبع منافع عمومی، 

به ویژه برای افراد کم درآمدی که معیشت و امنیت آن ها وابسته به طبیعت است، حفظ، تقویت و بازسازی کند. از همین رو، اقتصاد 

سبز به عنوان عنصری کلیدی در سطوح مختلف حاکمیتی می تواند نقش آفرین باشد. )Georgeson et al., 2017: 18( بنابراین، هدف 

عمده اقتصاد سبز به عنوان یک راهبرد اقتصادی مبتنی بر شیوه های پایدار و سازگار با محیط  زیست، کاهش تأثیرات منفی فعالیت های 

4.	  United Nations Conference on Sustainable Development 2012 (Rio+20)
5.	  The Future we want, Outcome document of the United Nations Conference on Sustainable Development, Rio de Janeiro, Brazil, 20–22 June 2012. 
6.  United Nations Environment Programme (UNEP)
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انسانی بر محیط  زیست و درعین حال ارتقای رشد اقتصادی و رفاه اجتماعی است. در همین راستا، انرژی های تجدیدپذیر، کشاورزی 

پایدار، حمل ونقل سبز، مدیریت زباله و مانند اینها، بخشی از سیستم اقتصادی هستند و اهدافی مانند کاهش انتشار گازهای گلخانه ای 

و پیامدهای تغییرات اقلیمی را دنبال می کنند )Branco, 2023: 27(؛ همچنان که در نشست پاریس،7 اقتصاد سبز عنصری ضروری در 

)Loiseau et al., 2016: 2( .تحقق اهداف کاهش تغییرات اقلیمی به شمار آمده است

با توجه به آن که اقتصاد سبز جزئی از استراتژی های جامع توسعه پایدار شمرده می شود، یادآوری می شود که توسعه پایدار فراگردی 

از اقتصادی، اجتماعی و زیست محیطی، است؛ در وجه زیست محیطی، پایداری به معنای حفظ بلندمدت کیفیت  چندبعدی، اعم 

محیط  زیست، در وجه اقتصادی به معنای حفظ مستمر رفاه فردی و در وجه اجتماعی، متکی بر عدالت اجتماعی شمرده می شود و در 

همین راستا، توسعه پایدار مراقبت از حق تمامی موجودات را در دستورکار دارد. )Alvani & Pourezat, 2003: 17-22( مطابق تعریف 

کنفرانس 1992 ملل متحد در مورد محیط  زیست و توسعه در ریودوژانیرو،8 توسعه پایدار »توسعه ای است که نیازهای حال را بدون به 

خطر انداختن توانایی نسل های آینده برای برآورده کردن نیازهای خود تأمین می کند« و این تعریف، مورد پذیرش سازمان های بین المللی 

مانند بانک جهانی و برنامه محیط  زیست سازمان ملل متحد قرار گرفته است.9 بدیهی است پیشبرد و تحقق اهداف توسعه پایدار 

در گرو پیاده سازی اقتصاد سبز است که به مثابه یک رویکرد، یکی از اجزای ضروری آینده پایدار سیاره ما و تحولی بنیادی در فرایند 

توسعه پایدار و حفاظت از محیط زیست شمرده می شود )Houssam et al ;46-35 :2016 ,Borys, 2023: 3( و قادر است فعالیت های 

اقتصادی را با ارتقای کیفیت محیط زیست و تحقق واقعی و مؤثر توسعه پایدار ترکیب نماید. )Georgeson et al., 2017: 4( بنابراین، 

تحقق اهداف اقتصاد سبز، یعنی همان پیگیری اصلاحات اقتصادی از طریق دستورالعمل های مدیریتی بر مبنای اصول سبز و پایدار، با 

تحقق اهداف بلندمدت توسعه پایدار هم پوشانی کامل دارد. )Houssam et al., 2023: 5( به دیگر سخن، تعقیب راهبرد اقتصاد سبز، 

شامل بهره برداری پایدار از منابع طبیعی، کاهش آلودگی و ارتقای کیفیت زندگی در کنار رشد اقتصادی، تشویق دولت ها به توسعه 

استراتژی های این اقتصاد سبز، حمایت از کشورهای در حال‌ توسعه از طرف سازمان ملل متحد، ارائه منابع جدید و تأمین مالی، 

راه اندازی فرایندهای بین المللی و ابتکارات مالی برای ترویج اقتصاد سبز، حمایت از گروه های فقیر و آسیب پذیر، تسهیل تحقیقات 

بین المللی مشترک در زمینه فناوری های سبز و حمایت از دانشمندان و مؤسسات علمی برای توسعه فناوری سبز، ارائه مشاوره به 

 Tayebi &( .دولت ها و ایجاد سیستم های ارزیابی و شاخص های پیشرفت، می تواند مسیر تحقق توسعه پایدار را به جد هموار سازد

Esmaeili Fard, 2017: 140( همچنین در مسیر تحقق توسعه ای پایدار و عدالت محور، انتظار می رود کشورهای توسعه یافته از طریق 

)Golzar, 2017: 33( .اجرای کنوانسیون های زیست محیطی و وضع مقررات حمایتی، نقش برجسته تری را ایفا نمایند

بدین ترتیب، اقتصاد سبز به عنوان سیاستی کلیدی برای ارتقای رشد و توسعه در کشورهای توسعه یافته و درحال توسعه، به دنبال تحقق 

توأمان توسعه پایدار و رشد اقتصادی است و بر حل مسائل محیط  زیستی و تحقق رشد اقتصادی پایدار از طریق استفاده بهینه از 

 )Adamowicz, 2022:13( .منابع، کاهش آلودگی و تشویق روش های پایدار در حوزه هایی مانند انرژی، کشاورزی و تولید متمرکز است

بنابراین، تحقق اهداف توسعه پایدار، مستلزم حرکت به سمت اقتصاد سبز به عنوان یک اولویت سیاسی و اقتصادی است؛ اقتصادی 

7.  UN Climate Change Conference (COP21), Paris. 
8.  United Nations Conference on Environment and Development (UNCED)

9. شایان توجه است دیوان بین المللی دادگستری، نقشی اساسی در توسعه پایدار و شکل دهی به قواعد حقوق بین الملل محیط زیست ایفا کرده است. توجه این نهاد 

به موضوع تغییرات اقلیمی با درخواست کشورهای جزیره ای کوچک از مجمع عمومی سازمان ملل برای صدور نظر مشورتی درباره مسئولیت دولت ها در قبال انتشار 

گازهای گلخانه ای آغاز شد. در پی این درخواست، دیوان نظر مشورتی خود را صادر و تأکید کرد که دولت ها بر اساس اصول و قواعد حقوق بین الملل موظفند اقداماتی 

مؤثر برای حفاظت از نظام اقلیمی و جلوگیری از خسارات زیست محیطی انجام دهند و در غیر اینصورت، مسئولیت بین المللی خواهند داشت. پیش از این نیز دیوان 

در آرای مهمی همچون پرونده گابچیکوو–ناگیماروس، کارخانه های کاغذسازی و دعوای کاستاریکا علیه نیکاراگوئه، اصول بنیادینی چون پیشگیری، احتیاط، اطلاع رسانی، 

مشاوره و ارزیابی اثرات زیست محیطی را تثبیت کرده بود. بدینترتیب، دیوان بین المللی دادگستری را می توان از بازیگران کلیدی در تحول و تقویت نظام حقوقی محیط 

زیست دانست. 

(Bodansky, 2017: 2-3; Bottini & Guillen, 2024; at: https://www.uria.com/en/publicaciones/8985-the-contributions-of-the-international-

court-of-justice-to-international-environ >2026/1/1); See also (Obligations of States in respect of Climate Change, 2025; Gabcikovo-Nagy-

maros Project, 1997; Pulp Mills on the River Uruguay, 2010; Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area, 2015). 
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که با سرمایه گذاری بر پایداری خدمات اکوسیستم و بهره گیری از محیط  زیست به نفع نسل های حال و آینده، بر استفاده پایدارتر 

اهداف،  این  به  برای دستیابی  بی تردید  تأکید می کند.  فیزیکی  و  انسانی  افزایش ذخیره های  و  پایدار  ثروت  ایجاد  از منابع طبیعی، 

تغییرات ساختاری و هماهنگی استراتژی ها با اقتصاد سبز ضروری است و از آن جمله است ایجاد شرایط خالق فرصت های جذاب 

برای سرمایه گذاران و فعالان اقتصادی در جهت تحقق اهداف اقتصاد سبز. این امر مستلزم استفاده متعادل و مناسب از ظرفیت های 

مدیریتی، قانونی و دانش فنی است تا فعالیت های اقتصادی در مسیر سبز شدن قرار گیرند. البته بدیهی است که توان دولت ها برای 

اجرای سیاست های اقتصاد سبز، با میزان توسعه یافتگی آن ها بستگی تام دارد. )Goli et al., 2018: 62-63( البته در مسیر بهبود 

وضعیت مالی جوامع، تأمین مالی فراگیر و همه جانبه به عنوان ابزاری جهانی، می تواند به قرارگیری دولت های ضعیف تر در مسیر 

رشد سبز کمک کند. گفتنی است چین به جای اجرای پروژه های بزرگ گردشگری وابسته به سرمایه های خارجی، در جهت توسعه 

شبکه ای از کسب وکارهای گردشگری کوچک محلی که با محیط زیست سازگار هستند و در اقتصاد محلی ادغام شده اند، گام های 

 )Liu & Ruan, 2018: 1013-1020( .مؤثری برداشته است

با توجه به نکات گفته شده، می توان صرفه اقتصاد سبز برای محیط زیست و اقتصاد با رویکردی سبز را عمدتاًً به این شرح برشمرد: 

مزایای زیست محیطی شامل کاهش آلودگی، حفاظت و بهینه سازی مصرف منابع طبیعی، حفاظت از تنوع زیستی، کاهش انتشار 

گازهای گلخانه ای و کاهش اثرات تغییرات اقلیمی. مزایای اقتصادی نیز شامل رشد اقتصادی از طریق نوآوری و توسعه فناوری های پاک 

و محصولات پایدار و افزایش آگاهی های زیست محیطی و تغییر رفتار مصرف کنندگان، صرفه جویی در هزینه ها با استفاده کارآمد از 

منابع و کاهش هدررفت ها و نیز کاهش هزینه های مراقبت های بهداشتی، مزیت رقابتی در بازارهای جهانی به واسطه ارتقای تصویر برند 

و جذب مشتریان دغدغه مند، ایجاد فرصت های جدید شغلی از جمله در کشاورزی پایدار که بر استفاده بهینه از منابع طبیعی تأکید 

)Adamowicz, 2022: 13( .دارد و می تواند به توسعه مشاغل مرتبط با تکنولوژی های جدید کشاورزی و مدیریت منابع منتهی گردد

2. همگرایی و درهم تنیدگی اقتصاد سبز و حقوق بین الملل بشر

همچنان که اقتصاد سبز به دنبال توسعه ای همراه با حفظ منابع طبیعی و کاهش حداکثری آسیب های زیست محیطی است، حقوق 

بین الملل بشر نیز بر حفظ محیط  زیست، کاهش آلودگی و تضمین توسعه پایدار تأکید دارد. این امر به خوبی نشان می دهد که اقتصاد 

سبز و حقوق بین الملل بشر در برخی وجوه مهم، در مسیری مشابه حرکت می کنند. در همین راستا، با تلفیق ملاحظات حقوق بشری 

در سیاست ها و برنامه های اقتصاد سبز، می توان به توسعه ای دست‌ یافت که به کرامت انسانی احترام می گذارد، حقوق تمامی افراد 

را حفظ و تقویت می کند و نتیجتاًً توسعه فناوری های پاک، استفاده بهینه از منابع طبیعی و تقویت اقتصاد سبز را به ارمغان می آورد 

)Smit et al., 2021: 945-973( به دیگر سخن، ادغام اصول حقوق بشر که پیوندی عمیق با اهداف توسعه پایدار سازمان ملل متحد10 

و توافق نامه تغییرات اقلیمی پاریس11 دارد، و اقتصاد سبز به عنوان یک استراتژی پایدار و مسئولانه، بهبود کیفیت زندگی افراد را در 

کنار حفاظت از محیط  زیست محقق می سازد و توسعه ای هماهنگ و متوازن میان نیازهای اقتصادی و اجتماعی را به ارمغان می آورد 

)Magness, 2020: 417-441( از جمله زمینه های مشترک اقتصاد سبز و حقوق بشر می توان به ایجاد شغل های پایدار، کاهش فقر، 

بهبود دسترسی به آب و انرژی و کاهش تأثیرات تغییرات اقلیمی، ایجاد فرصت های برابر برای همه افراد، استقرار توسعه پایدار، عدالت 

 )Yang et al., 2021:18( .اجتماعی، حق حیات، ارتقای شفافیت و مسئولیت پذیری دولت ها و نیز تحکیم حاکمیت قانون اشاره کرد

اساساًً نسل های مختلف حقوق بشر، یکی از ستون های اقتصاد سبز به شمار می آیند که در فرایند توسعه اقتصادی می کوشند عدالت 

اجتماعی، حقوق فردی انسان ها، حفاظت از محیط  زیست و رفاه انسانی را تضمین نمایند )Magness, 2020:417-441(. با این توضیح 

مختصر که اقتصاد سبز در بحث حفاظت از محیط زیست، از جمله با حق حیات ذیل نسل اول حقوق بشر، یعنی حقوق مدنی و 

پیوند می خورد. نسل دوم که ناظر بر حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی است، بر تحقق عدالت اجتماعی و  سیاسی، مستقیماًً 

برابری در بهره مندی از منابع تأکید دارد و به همین سبب، ضروری است که دولت ها و نهادهای بین المللی مؤثراًً از این حقوق حمایت 

10. United Nations Sustainable Development Goals (SDGs)
11.	 Paris Agreement, 15 December 2015. 
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کرده و اجرای آن ها را تضمین نمایند. )Grama, 2018: 84-107( از جمله مصادیق این نسل می توان به حقوق کار و شرایط منصفانه  

شغلی، تأمین اجتماعی، دسترسی به آموزش، سلامتی و بهداشت، برخورداری از مسکن و معیشت شایسته اشاره کرد. تحقق حقوق 

این نسل نیز ارتباطی بنیادین با اهداف توسعه پایدار و اقتصاد سبز دارد. در این چهارچوب، از جمله تغییرات اقلیمی و تخریب محیط 

 زیست پیامدهای مستقیمی بر اشتغال و امنیت معیشتی به جای می گذارند؛ چه، از یک سو، شرایط کاری و سلامت شغلی در مناطقی 

که محیط زیست آن مورد آسیب قرار گرفته تضعیف می شود و از سوی دیگر، اقدامات سازگار با اقلیم و سیاست های زیست محیطی 

می توانند زمینه ساز خلق فرصت های شغلی نوین باشند. توسعه مشاغل سبز در تحقق اهداف توسعه پایدار نقش کلیدی ایفا می کند. 

هرچند هدف هشتم به طور خاص بر رشد اقتصادی پایدار، اشتغال کامل و کار شایسته برای همه تأکید دارد، اشتغال سبز در تحقق 

سایر اهداف از جمله مصرف و تولید پایدار )هدف ۱۲( و دسترسی به انرژی پاک و مقرون به صرفه )هدف ۷( نیز نقشی تعیین کننده را 

 )Stevis & Felli, 2015: 249-254( .بر عهده دارد

همچنین اقتصاد سبز نه تنها ابزاری برای دستیابی به توسعه پایدار است، بلکه می تواند موجب تقویت ظرفیت نظام های تأمین اجتماعی 

شود. ایجاد اشتغال پایدار در حوزه هایی همچون انرژی های تجدیدپذیر، کشاورزی پایدار، بازسازی اکوسیستم ها و مدیریت پسماند، 

تأمین  نظام های  مالی  منابع  مالیات،  و  بیمه  پرداخت های  افزایش  رهگذر  از  و  پایدار می شود  درآمد  و  اشتغال رسمی  افزایش  باعث 

اجتماعی را گسترش می دهد. همچنین بهبود کیفیت محیط  زیست از طریق کاهش آلودگی و ارتقای سلامت عمومی، هزینه های درمان 

را کاهش داده و فشار مالی بر نظام های بیمه اجتماعی را می کاهد. در سطح کلان نیز، کاهش فقر محیط زیستی و نابرابری های اقلیمی، 

بستر لازم برای گسترش پوشش اجتماعی عادلانه تر و کارآمدتر را فراهم می سازد )Raworth, Wykes & Bass, 2014: 11-13( افزون بر 

اینها، سیاست های سبز با ارتقای کیفیت محیط زندگی و کاهش آلودگی، بهبود سلامت عمومی را در پی دارند و از طریق ساخت وساز 

و مقرون به صرفه  ایمن  به مسکن  اقشار کم درآمد  اقلیمی، دسترسی  تغییرات  برابر  در  زیرساخت های مقاوم  و  انرژی  بهره وری  پایدار، 

تبعیض،  عدم  تفکیک ناپذیری، سلب ناپذیری،  اصولی همچون جهان شمولی،  بر  این حقوق  می گردد  می بخشند. خاطرنشان  ارتقا  را 

مسئولیت پذیری، مشارکت و همبستگی استوار هستند و افزون بر آن که حقوق بشر را به عنوان یک چهارچوب جهانی و مشترک معرفی 

می کنند، تأکید دارند که تمامی آن ها باید به طور یکپارچه و بدون تبعیض یا ترجیح در اختیار تمامی افراد قرار گیرند و رعایت آن ها 

برای تضمین کرامت انسانی، تحقق عدالت اجتماعی و توسعه پایدار ضروری است. )Van Ho & Terwindt, 2019: 379–402( طبیعی 

است بسیاری از ابعاد اقتصادی و اجتماعی فعالیت های اقتصادی از جمله در حوزه حقوق کارگران با این نسل حقوق بشر گره می خورد.

افزون بر اینها، امروزه حق بر محیط  زیست مستقلًاً در قامت حقی جمعی ذیل نسل سوم حقوق بشر نیز مطرح است و اقتصاد سبز 

که حفاظت پایدار از محیط زیست را در دستورکار دارد، در همسویی و انطباق کامل با حقوق بین الملل بشر در اجرای این حق قرار 

می گیرد. حق بر محیط زیست نماد ارزش های بنیادی مانند حق حیات، ‌سلامتی و برخورداری از استانداردهای زندگی مناسب است و 

ارتباط نزدیکی با نیازهای ادامه حیات نسل های کنونی و آینده، از جمله اصول توسعه پایدار، دارد. )Fatemi Nejad, 2018: 218( بدین 

ترتیب، برای دستیابی به توسعه پایدار موفق و جامع، ضروری است که این فرایند هم زمان با احترام به محیط زیست و حقوق بشر 

پیش رود تا نتایجی مثبت و پایدار را به همراه آورد. )Yarahmadi, Bohloli, 2015:13( در همین راستا، حق بر توسعه نیز به عنوان یکی 

دیگر از مصادیق نسل سوم حقوق بشر، تحقق هم زمان پیشرفت اقتصادی، عدالت اجتماعی و حفاظت از محیط زیست را مطالبه 

می کند و چهارچوبی مهم برای پیوند میان توسعه پایدار و کرامت انسانی فراهم می آورد. مطابق اعلامیه ریو، حق بر توسعه باید به 

گونه ای تحقق یابد که نیازهای توسعه ای و زیست محیطی نسل های حاضر و آینده را به طور عادلانه تأمین نماید. بنابراین، بی تردید 

توسعه اقتصادی و اجتماعی از حفاظت محیط زیست منفک نیست. در همین راستا، اقتصاد سبز تنها به کاهش آلودگی یا حفاظت 

به طور یکپارچه در بستر سه مؤلفه اصلی محیط  زیست، توسعه و عدالت تعریف می گردد.  باید  و  نبوده  از منابع طبیعی محدود 

بدین ترتیب، یک اقتصاد سبز واقعی علاوه بر محافظت محیط  زیست، نیازهای توسعه ای کشورها را تأمین می نماید و اصول عدالت را 

هم بین کشورها و هم بین نسل ها مرعی می دارد. از این منظر، اقتصاد سبز و حق بر توسعه دو مفهوم مکمل هستند که مسیر تحقق 

 )Khor, 2011: 2-5( .توسعه پایدار و متوازن را هموار می سازند
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برخی محورهای کلیدی همگرایی اقتصاد سبز و اصول حقوق بشر عبارتند از: پایداری،12 تابآوری،13 رشد فراگیر،14 نظام های منصفانه و 

سلامت محور تأمین غذا15 و عدالت اقلیمی.16 در شرح پایداری می توان گفت دو حوزه اقتصاد سبز و حقوق بشر که بر ضرورت کاهش 

اثرات منفی زیست محیطی و ترویج توسعه پایدار، با هدف غایی احترام و کرامت افراد و جوامع تأکید می کنند، به دنبال حفظ پاینده 

و مستمر محیط‌ زیست و تضمین حقوق انسانی هستند. همچنین سیاست ها و برنامه های هر دو حوزه، باید تأثیرات بلندمدت بر 

محیط‌ زیست و رفاه نسل های آینده را مورد توجه قرار دهند. )Tavoseh et al., 2023: 1-10( هر دو بر تقویت تاب آوری از جمله در 

برابر چالش های زنجیره تأمین غذایی نیز تأکید دارند که از طریق بهره برداری از فناوری های دیجیتال و اتخاذ رویکردهای مبتنی بر 

نیازهای جامعه می تواند محقق شود. در خصوص رشد فراگیر نیز، به طور مثال، »قرارداد سبز اروپا«17 با هدف تبدیل اروپا به اولین 

قاره عاری از کربن تا سال 2050 و طراحی استراتژی های جدید برای رشد و تقویت اقتصاد، افزایش عدالت اجتماعی، بهبود سلامت 

عمومی و کیفیت زندگی تدوین شده است که آشکارا دو حوزه اقتصاد سبز و حقوق بشر را به هم نزدیک می سازد. همچنین در باب 

اروپا18 نمونه قابل توجهی است که بر  اروپا ذیل قرارداد سبز  نظام های منصفانه و سلامت محور تأمین غذا، استراتژی های اتحادیه 

ایجاد و ترویج یک سامانه غذایی منصفانه، سالم و سازگار با محیط  زیست متمرکز است. افزون بر اینها، در فرایند انتقال به اقتصاد 

سبز، ممکن است نگرانی هایی در زمینه عدالت اقلیمی و سایر تأثیرات حقوق بشری فعالیت های اقتصادی بروز کند که این دو حوزه 

را به یکدیگر پیوند می زند و از آن جمله است آنچه در پروژه برق آبی اتیوپی روی داد.19 بی تردید پرداختن به این مسائل و اطمینان از 

اینکه فرایند گذار به اقتصاد سبز به نفع تمامی ذی نفعان و در سایه حقوق بشر طی می شود، از اهمیت ویژه ای برخوردار است. البته 

در دل این هم سویی ها، بی تردید برخی چالش های حقوق بشری نیز رقم می خورد20 که نیازمند شناسایی و بررسی است و باید تلاش 

شود هماهنگی حداکثری میان اقتصاد سبز و اصول حقوق بشر، در جهت تحقق مؤثر توسعه پایدار و عدالت اجتماعی، تأمین گردد. 

)Bakota, 2023:194-218(

شایان توجه است برخی اسناد بین المللی به عنوان چهارچوب های حقوقی تنظیم روابط میان اقتصاد سبز و حقوق بین الملل بشر، 

بر این همگرایی و پیوند صحه می نهند. در همین راستا، در چند توافق نامه بین المللی، از جمله دستورکار 2030 مجمع عمومی ملل 

متحد برای توسعه پایدار21 و توافق نامه پاریس، به وضوح هم افزایی و ارتباط متقابل میان توسعه پایدار و حقوق بشر به رسمیت شناخته 

شده است. )Tavoseh et al., 2023: 1-10( همچنین برخی قراردادهای چندجانبه زیست محیطی مانند پروتکل مونترآل،22 با اعمال 

محدودیت هایی بر کالاهای حاوی مواد تخریب کننده لایه اوزون، در تلاش اند روش های مضر را به نفع حفاظت از محیط زیست از 

چرخه تجارت حذف کرده و همسو با اهداف توسعه پایدار عمل نمایند. )Habibi & Salimzadeh,2009: 116-118( قرارداد سبز اروپا 

نیز که بدان اشاره شد، به عنوان یک ابتکار استراتژیک، با تمرکز بر فناوری های پاک، سرمایه گذاری در پروژه های سبز و حمایت از 

12. Sustainability
13. Resilience
14. Inclusive Growth
15. Fair and Healthy Food Systems
16. Climate Justice
17	 . European Green Deal; See at: https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-deal_en >2026/1/1. 

اثرات  کاهش  پایدار،  غذایی  سیستم  ایجاد  راستای  در  که  است  اروپا  اتحادیه  سیاست های  این  از  یکی   »)Farm to Fork Strategy( سفره  تا  مزرعه  »استراتژی   .18

زیست محیطی و ترویج رژیم های غذایی سالم و گیاهی هستند، عمل می نمایند. 
19. پروژه سد بزرگ رنسانس اتیوپی )Grand Ethiopian Renaissance Dam) (GERD( یکی از بزرگ ترین و بحث برانگیزترین پروژه های برق‌ آبی در آفریقا و جهان است. 

این پروژه به اتیوپی در گذار به اقتصادی سبز و کاهش وابستگی به سوخت های فسیلی کمک می کند. نک. 

 .2026/1/1> /project-dam-renaissance-ethiopian-grand/plants-hydroelectric-dams/projects/en/com.webuildgroup.www//:https
20. برخی از این چالش ها عبارتند از: ارتباط مستقیم میان رشد اقتصادی با افزایش استفاده از منابع، فقدان شفافیت در تعریف رشد سبز )سه نهاد کلیدی بین المللی، 

شامل سازمان همکاری و توسعه اقتصادی )Organisation for Economic Co-operation and Development) (OECD(، برنامه محیط زیست سازمان ملل متحد 

)United Nations Environment Programme) (UNEP( و بانک جهانی )World Bank( تعاریف متفاوتی از رشد سبز ارائه داده اند(، وابستگی بیش از حد اقتصاد 

)Hickel & Kallis, 2020: 469-473( .سبز به فناوری و در نتیجه تشدید نابرابری های اقتصادی

21. Transforming Our World: The 2030 Agenda for Sustainable Development, A/RES/70/1, 25 September 2015. 
22	. Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer, 16 September 1987.
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جوامع آسیب پذیر، نه تنها در راستای کاهش بحران های اقلیمی و محافظت از محیط زیست عمل می کند، بلکه حقوق بشر و توجه به 

نیازهای نسل های آینده را نیز در دستورکار خود قرار داده است. گفته می شود این قرارداد، مدلی جهانی را در مسیر همگرایی اقتصاد 
سبز و حقوق بین الملل بشر ارائه می دهد.23

بدین سان، مطابق حقوق بین الملل معاصر، حقوق بشر نه  تنها به عنوان یک اصل اخلاقی، بلکه به عنوان عنصری کلیدی در توسعه پایدار 

و حفاظت از محیط زیست نیز ایفای نقش می نماید و ادغام حقوق بشر در فرایندهای اقتصادی سبز، به ویژه از طریق استانداردهای 

بین المللی، می تواند تحقق اهداف مشترک در زمینه های توسعه پایدار، عدالت اجتماعی و حفاظت از محیط زیست را رقم زند. توجه 

به این ارتباط و تأثیرات متقابل، هماهنگی میان این دو حوزه و تحقق اهداف توسعه پایدار را ارتقا بخشیده و نهایتاًً به شکل دهی یک 

اقتصاد سبز موفق و پایدار که منفعت تمامی اعضای جامعه را محقق می سازد، کمک خواهد کرد. بنابراین، توسعه اقتصاد سبز و 

اجرای استانداردهای اقتصادی باید همواره با درنظرگرفتن تأثیرات بالقوه آن ها بر حقوق بشر انجام شود و تلاش های بین المللی برای 

تنظیم روابط بین تجارت و حقوق بشر در چهارچوب اقتصاد سبز می تواند این اطمینان خاطر را فراهم آورد که این مسیر توسعه ای با 

اصول حقوق بشر همخوانی داشته و از آن حمایت می کند. )Kendrick, 2020: 1353-1369( در این راستا، مقابله با تغییرات اقلیمی 

نیازمند فناوری های جدید انرژی پاک و کارآمد و نیز کاهش و بازسازی مصرف است. این تغییر می تواند شامل انتقال از بخش هایی با 

مصرف کربن بالا به بخش هایی با مصرف کربن کمتر یا بدون کربن باشد. برای تسهیل این تغییرات، ابزارهایی مانند محدودیت های 

قانونی، مالیات های سبز، تغییر در سرمایه گذاری های عمومی، کاهش ساعات کاری یا ایجاد نهادهای جدید امنیت اجتماعی مانند 

درآمد پایه می توانند نقشی کلیدی ایفا کنند؛ چه، هدف، یافتن راه هایی برای تفکیک رفاه و توسعه از رشد اقتصادی، و نه فقط رسیدن 

 )Hickel & Kallis, 2020: 482( .به سراب رشد سبز، است

با توجه به آنچه گفته شد، ادغام اصول حقوق بشر در سیاست های اقتصاد سبز می تواند به تحقق اهداف مشترک این دو حوزه، از 

جمله با اجرای اصول توسعه پایدار، حق بر محیط  زیست سالم و حق برخورداری از هوای پاک، توسعه فرصت های شغلی پایدار، کاهش 

فقر و حفاظت از حقوق کارگران کمک کند و بدین سان، به تقویت جوامع محلی و بهبود شرایط زندگی در سطحی گسترده تر بیانجامد. 

)Liu, Ruan, 2018: 1013-1020( این نگاه جامع به حقوق بشر و توسعه پایدار که نسل اول، دوم و سوم حقوق بشر را به طور یکپارچه 

)Georgeson et al., 2017: 18( .در برمی گیرد، چهارچوبی منسجم را برای حرکت به سوی جهانی عادلانه تر و پایدارتر ترسیم می نماید

3. اثرگذاری برجسته برخی قواعد حقوق بین الملل بشر بر بهینگی اقتصاد سبز

اصولًاً رهیافت حقوق بشری در اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی بر چند محور کلیدی تأکید دارد: 

•	 رویکرد کلی مبتنی بر حقوق بشر؛ این رویکرد بر یکپارچه‌سازی و ادغام حقوق بشر در تمامی مراحل اقتصاد سبز و استانداردهای 

اقتصادی، از جمله طراحی، نظارت بر اجرا و سیاست‌ها، تأکید دارد و در پی تضمین رعایت حقوق بشر در تمامی این فرایندها 

است؛ 

•	 عدالت اجتماعی و زیست‌محیطی؛ اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی باید به‌گونه‌ای طراحی و پیاده‌سازی شوند که عدالت 

اجتماعی و زیست‌محیطی را ترویج دهند و این امر، مستلزم توزیع منصفانه منافع و هزینه‌های فعالیت‌های اقتصادی بین تمامی 

اعضای جامعه است؛ 

•	 رشد اقتصادی فراگیر و پایدار؛ اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی باید به‌گونه‌ای تنظیم شوند که رشد اقتصادی پایدار و فراگیر 

را، به‌ویژه با درنظرگرفتن نیازهای جوامع آسیب‌پذیر و حاشیه‌نشین، محقق کنند؛ 

•	 احترام به مصادیق حقوق بشر؛ استانداردهای اقتصادی سبز باید به حفظ و ارتقای حقوق بشر، از جمله حق حیات، غذا، آب و 

بهداشت عمومی، متعهد باشند؛ 

•	 پایداری زیست‌محیطی؛ اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی باید از جمله تنوع زیستی، منابع طبیعی و کاهش انتشار گازهای 

23	. See: https://ec.europa.eu/stories/european-green-deal/ >2026/1/1. 
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گلخانه‌ای را در اولویت قرار دهند؛ 

•	 کارایی اقتصادی؛ اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی باید از نظر اقتصادی مقرون‌به‌صرفه باشند و اطمینان حاصل کنند که 

می‌توانند در بلندمدت اجرایی شده و حفظ شوند؛ 

•	 شفافیت و پاسخگویی؛ اهمیت شفافیت و پاسخگویی در فرایندهای اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی همواره مورد تأکید 

است و این مهم، نیازمند وجود سازکارهای مؤثر نظارت، گزارش‌دهی و اجرای قوانین است؛ 

•	 مشارکت و توانمندسازی؛ اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی باید بر اهمیت مشارکت فعال تمامی ذی‌نفعان، به‌ویژه جوامع به 

حاشیه رانده‌شده، در فرایندهای تصمیم‌گیری تأکید کنند و توانمندسازی این گروه‌ها را طی فرایندهای یادشده موردنظر قرار دهند.

•	 این موارد نشان‌دهنده اهمیت تلفیق حقوق بشر با اقتصاد سبز و استانداردهای اقتصادی برای ایجاد یک مسیر پایدار، عادلانه 

و فراگیر در توسعه اقتصادی هستند. )Chelwa et al., 2023: 154-167( در این میان، برخی اصول و قواعد حقوق بشری، حائز 

جایگاهی محوری در پیشبرد بهینه اقتصاد سبز هستند و در ادامه بدان‌ها می‌پردازیم.

3-1. عدالت اقلیمی و دموکراسی زیست محیطی
تغییرات اقلیمی تأثیرات عمیق و گسترده ای بر حقوق بشر دارند و زندگی و معیشت جوامع آسیب پذیر را به شدت تحت تأثیر قرار 

می دهند. اقتصاد سبز می تواند با ارائه حمایت های لازم به جوامع برای سازگاری با آثار تغییرات اقلیمی، عدالت اقلیمی – که شرح آن 

به اختصار رفت، را تقویت کرده و از مواجهه عادلانه با تأثیرات تغییرات اقلیمی اطمینان حاصل کند. )Yang et al., 2021: 18( با تمرکز 

بر بررسی و کاهش تأثیرات نابرابر تغییرات اقلیمی بر گروه های مختلف جامعه، اقتصاد سبز تضمین می کند که اقدامات و سیاست های 

)Scheper, 2019: 256–271( .اقلیمی با اصول و تعهدات حقوق بشر منطبق باشند و کرامت و حقوق همه افراد حفظ شود

عدالت اقلیمی مفهومی نسبتاًً نوظهور است که در بستر گفتمانهای عدالت اجتماعی و عدالت زیست محیطی شکل گرفته و امروزه 

توجه بدان به عنوان هویتی مستقل، در مواجهه با بحران اقلیمی جهانی ضرورتی دوچندان یافته است و حوادثی همچون »طوفان 

کاترینا«24 گواه این امر است. این طوفان، به عنوان یکی از مخرب ترین گردبادهای تاریخ امریکا، در آگوست ۲۰۰۵ مناطق وسیعی از 

ایالت های لوئیزیانا، می سی سی پی و آلاباما را ویران کرد و خسارات جانی و مالی فراوانی برجای گذاشت و با تحمیل بیشترین میزان 

صدمات بر جوامع فقیر و آسیب پذیر، نمونه ای روشن از تأثیر نابرابری های اجتماعی و اقتصادی بر آسیب پذیری در برابر بحران های 

اقلیمی را ترسیم ساخت. این رخداد نشان می دهد که چگونه نابرابری های ساختاری اجتماعی مانند فقر، تبعیض نژادی و کمبود 

بحران های  بروز  از  پیش  و  می کند  تشدید  طبیعی  بلایــای  برابر  در  را  خاص  گروه های  آسیب پذیری  عمومی،  خدمات  به  دسترسی 

اقلیمی، این ساختارهای نابرابر اجتماعی، زمینه ساز آسیب پذیری مضاعف گروه های خاصی هستند. ورود عدالت اقلیمی به حوزه هایی 

مانند طراحی مالیات کربن، الزام به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای و گذار به مشاغل سبز، نشان دهنده پیوند عمیق این مفهوم با 

سیاست گذاری کلان و آینده نگرانه است و به همین دلیل، عدالت اقلیمی دارای لایه ای متمایز و در عین حال تکمیلی نسبت به عدالت 

 )Schlosberg& Collins, 2014: 359-374( .اجتماعی است

در مسیر تحقق عدالت در سیاست های اقلیمی و اقتصاد سبز، دو اقتضای کلیدی وجود دارد: مشارکت منصفانه همه گروه ها در فرایند 

تصمیم گیری و نیز توزیع عادلانه هزینه ها و منافع ناشی از این سیاست ها. در شرح شرط مشارکت منصفانه،25 تأکید بر مشارکت 

عمومی و شمول همه گروه های اجتماعی، به ویژه گروه های آسیب پذیر، است. بدون تضمین مشارکت برابر و حضور فعال همه اقشار 

در فرایند تصمیم گیری، سیاستگذاری های اقلیمی قادر به تحقق عدالت نخواهند بود. عدالت توزیعی در اقتصاد سبز تنها زمانی ممکن 

است که فرایندهای تصمیم گیری با فراهم کردن دسترسی برابر به اطلاعات و فرصت برابر برای بیان دیدگاه ها، امکان تأثیرگذاری واقعی 

همه ذی نفعان را فراهم سازد و منافع گروه های کمتر برخوردار را به طور عادلانه در نظر گیرد. روش های متنوعی از جمله مشاوره های 

عمومی، شوراهای مشارکت و فرایندهای بحث و تبادل نظر، می توانند به افزایش شمول و عدالت در طراحی و اجرای سیاست ها 

24	. Hurricane Katrina
25	. Equitable participation
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کمک کنند. )de Vries et al, 2024: 102-135(26 در شرح توزیع عادلانه27 هزینه و منفعت در سیاست های اقتصاد سبز نیز باید گفت 

مطالعات تجربی نشان داده اند تحمیل بار مالی سیاست های اقلیمی مانند مالیات کربن به طور یک جانبه بر گروه های آسیب پذیر، نه 

تنها باعث تشدید تضادهای اجتماعی می شود، بلکه موجب کاهش حمایت عمومی از این سیاست ها نیز خواهد شد. در این راستا، 

سازکارهایی مانند صندوق انتقال عادلانه28 اتحادیه اروپا، نمونه ای موفق از تلاش برای توزیع منصفانه هزینه ها و منافع در فرایند گذار 

به اقتصاد سبز به شمار می آیند. این صندوق به ویژه برای حمایت از مناطق و صنایعی که بیشترین وابستگی را به اقتصاد مبتنی بر 

سوخت های فسیلی دارند، ایجاد شده است تا بار اقتصادی گذار انرژی به صورت همدلانه و با در نظر گرفتن ظرفیت های محلی توزیع 

شود. با تخصیص منابع مالی قابل توجه به این مناطق، از جمله در بخش هایی از هلند، تلاش می شود پیامدهای اجتماعی و اقتصادی 

گذار انرژی به حداقل برسد و پشتیبانی اجتماعی از سیاست های اقلیمی حفظ شود. بنابراین، تضمین توزیع عادلانه هزینه ها و منافع، 

 )de Vries et al., 2024: 8( .شرطی اساسی برای موفقیت و عدالت محوری در سیاست های اقلیمی و اقتصاد سبز به نظر میرسد

نژاد،  اســاس  بر  تبعیضی  هیچ گونه  که  شود  طراحی  گونه ای  به  باید  اجتماعی  برابری  و  عدالت  بر  تأکید  با  سبز  اقتصاد  بنابراین، 

جنسیت، قومیت، مذهب یا سایر ویژگی ها اعمال نشده و منافع آن به طور عادلانه میان همه گروه ها توزیع شود. این اصل، حقوق 

جوامع آسیب پذیر مانند زنان، کودکان، اقلیت ها و بومیان را نیز به طور ویژه حمایت می کند؛ چه، در اقتصاد سبز همه افراد، فارغ از 

موقعیت اجتماعی یا اقتصادی، برای بهره مندی از مزایای آن محق هستند. )Branco, 2023:27( سیاست های سبز و عادلانه می توانند 

و  نابرابری های جنسیتی  کاهش  و  فقیر  مردم  ارتقای حقوق  اقتصادی،  اصلاح حاکمیت  مانند  در حوزه هایی  را  بلندمدتی  تغییرات 

قومی ایجاد کنند؛ چرا که عدالت اجتماعی علاوه بر افزایش درآمد و اشتغال، به مؤلفه هایی مانند کرامت، مشارکت برابر جنسیتی 

و توانمندسازی اقتصادی، اجتماعی و سیاسی افراد نیز توجه دارد. )Raworth et al., 2014: 5-8( در واقع، برابری و مشارکت همه 

ذی نفعان در فرایندهای تصمیم گیری و توجه ویژه به گروه های آسیب پذیر از مبانی اصلی پایداری در اقتصاد سبز محسوب می شود. 

)Babugura, 2017: 8; Chelwa et al., 2023: 154-167( از این منظر، گذار به اقتصاد سبز نه تنها وضعیت اقتصادی و زیست محیطی 

از نابرابری های اجتماعی نیز بکاهدILO, 2011: 4-167( 29(؛ چه، فقر و تخریب محیط زیست به  را بهبود می بخشد، بلکه می تواند 

شیوه های گوناگون با یکدیگر در تعامل  هستند.30 

ادغام عدالت اجتماعی در سیاستگذاری های سبز به ریشه کنی فقر، کاهش نابرابری ها و حمایت از جوامع کم درآمد می انجامد و شانس 

دستیابی به توسعه پایدار و کم کربن را افزایش می دهد. در حوزه هایی مانند انرژی، ساختمان، غذا و حمل ونقل، اقدامات مؤثر می توانند 

26	. https://link.springer.com/content/pdf/10.1007/978-3-031-59427-4.pdf >2026/1/1. 
27	. Just Distribution
28	. Just Transition Fund

است.  مسکن  و  سلامت  آموزش،  اشتغال،  مانند  حوزه هایی  در  ساختاری  نابرابری های  با  مقابله  به  معطوف  عمدتاًً  اجتماعی  عدالت  حاضر،  بحث  چهارچوب  در   . 	29

بدینترتیب، عدالت اجتماعی و عدالت اقلیمی به طور جدی به یکدیگر پیوند می خورند؛ تحقق عدالت اجتماعی بدون لحاظ ابعاد اقلیمی پایدار نخواهد بود و عدالت 

اقلیمی نیز بدون اصلاح نابرابری های اجتماعی امکان پذیر نیست. به دیگر سخن، مقابله مؤثر با پیامدهای تغییرات اقلیمی مستلزم توجه جدی به عدالت اجتماعی است 

و بالعکس. با این همه، عدالت اقلیمی صرفاًً بازتابی از بی عدالتی های اجتماعی پیشینی نیست، بلکه فراتر از آن بر پیامدهای مستقیم و غیرمستقیم تغییرات اقلیمی 

تمرکز دارد. این مفهوم که از دل جنبش عدالت زیست محیطی برخاسته، به مسائلی مانند گرمایش زمین، افزایش بلایای طبیعی، نابرابری در دسترسی به فناوری های 

پاک، هزینه های انرژی و ضرورت گذار به اقتصاد کم کربن می پردازد. به عبارتی، اگر عدالت اجتماعی معطوف به توزیع منصفانه فرصت ها و منابع در داخل جامعه است، 

عدالت اقلیمی ناظر بر پیامدهای زیست محیطی جهانی و نابرابری هایی است که بهواسطه بحران اقلیم تشدید یا بازتولید می شوند. عدالت اقلیمی نه تنها مکمل عدالت 

اجتماعی، بلکه پیش شرط تحقق آن در دنیای امروز محسوب می شود. به بیان دیگر، بدون حفظ و نگهداری بسترهای طبیعی زیست، تحقق هرگونه برابری اجتماعی، 

ناپایدار و متزلزل خواهد بود. علاوه بر این، عدالت اقلیمی دارای منافع دوگانه است؛ از یک سو، با کاهش وابستگی به سوخت های فسیلی، در مهار تغییرات اقلیمی 

نقش دارد و از سوی دیگر، بهبود سلامت و کیفیت زندگی جوامع آسیب پذیر را به دنبال دارد. این ویژگی دوگانه، عدالت اقلیمی را به پلی میان سیاست گذاری اقلیمی 

)Schlosberg& Collins, 2014: 359-374( .و مطالعات عدالت اجتماعی بدل ساخته است
. چنان که گزارشها نشان می دهد در بسیاری از نقاط جهان، فقر موجب بهره برداری بی رویه از منابع طبیعی می شود و این بهره برداری نیز به نوبه‌ خود به تضعیف  	30

محیط زیست و افزایش بیشتر فقر منجر می گردد. از سوی دیگر، کاهش فقر و پایداری زیست محیطی می توانند اثرات تقویت کننده‌ متقابل داشته باشند. کاهش فقر 

که با کاستن از وابستگی مستقیم فقرا به منابع طبیعی همراه است، زمینه  حفاظت بیشتر از محیط زیست را فراهم می کند و بهبود وضعیت زیست محیطی با کاهش 

شوک های اقلیمی و بهبود سلامت عمومی، می تواند معیشت و کیفیت زندگی فقرا را ارتقا بخشد. در عین حال، بدون سیاست گذاری هوشمندانه، کاهش فقر می تواند 

به افزایش مصرف و در نتیجه فشار بیشتر بر منابع طبیعی بینجامد. بنابراین، توجه فزاینده به اقتصاد سبز، به ویژه در زمینه های سیاست گذاری و برنامه ریزی اقتصادی، 

 )Adamowicz, 2022:13( .حاکی از تأثیر آن در مسیر دستیابی به اهداف توسعه پایدار در سطح جهانی است
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علاوه بر کاهش آسیب های زیست محیطی، فرصت های شغلی برای افراد کم مهارت ایجاد کرده و دسترسی به کالاها و خدمات ضروری 

را تسهیل کنند. ایجاد شغل، کاهش هزینه های انرژی برای خانواده های کم درآمد، تأمین غذاهای سالم و بهبود حمل ونقل از نتایج 

پیاده سازی اقتصاد سبز در این زمینه است که به محیط زیست پاک، اشتغال شایسته و خدمات مقرون به صرفه منتهی می شود. 

)Schutter et al., 2020: 350-366( در مقابل، چنانچه سیاست های زیست محیطی دسترسی فقرا به منابع طبیعی را محدود یا 

زیست محیطی  در سیاستگذاری های  عدالت  تحقق  همین رو،  از  می شود.  منجر  فقر،  تشدید  به  دهد،  افزایش  را  زندگی  هزینه های 

مستلزم طراحی سیاست هایی است که کاهش فقر و پایداری محیط  زیست را همزمان تأمین کند؛ به ویژه در کشورهایی که محیط 

 )Raworth et al., 2014: 13-14( .سیاست گذاری ناعادلانه، امکان مشارکت برابر را محدود می کند

بدین ترتیب سیاست های سبز و عادلانه که با نابرابری های ساختاری، فقر و تبعیض جنسیتی و قومی مقابله می کنند، زمینه ساز رشد فراگیر 

)Raworth et al., 2014: . 5-8; Smit et al., 2021: 945-973( .و مشارکت محور می شوند و بنیانهای اقتصاد سبز را تقویت می نمایند

در همین راستا، »دموکراسی زیست محیطی«31 به عنوان یک رویکرد حقوقی، مشارکت عمومی در حفاظت از منابع طبیعی و حفظ 

محیط زیست را ضروری می داند و شامل سه حق بنیادین است: دسترسی آزاد به اطلاعات زیست محیطی، مشارکت معنادار در 

تصمیم گیری های زیست محیطی و حق بر جبران خسارتهای زیست محیطی. حمایت از این حقوق، به ویژه برای اقشار حاشیه نشین 

و آسیب پذیر، گامی اساسی در تحقق عدالت و توسعه پایدار محسوب می شود. این نوع دموکراسی با تأکید بر شفافیت، پاسخگویی 

دولت ها و مشارکت مدنی، به اتخاذ تصمیمات بهتر در سیاستگذاری های زیست محیطی کمک می کند و افزایش آگاهی عمومی از این 

 )Habibnejad & Daneshnari, 2021: 325-326( .سیاست ها نیز رعایت تعهدات بین المللی را تقویت می کند

گفتنی است در اتحادیه اروپا گام های بلندی برای بهبود حقوق یادشده و ایجاد حقوق شکلی و مشارکتی در مواجهه با نگرانی های 

زیست محیطی برداشته شده است. اتحادیه از اوایل دهه ۱۹۷۰ با تدوین برنامه های اقدام زیست محیطی، مسیر رشد در این زمینه 

را آغاز کرد و با تصویب قانون اروپایی واحد32 و متعاقباًً معاهده ماستریخت33 توسعه یافت. در سال های اخیر نیز استراتژی »اروپا 

۲۰۲۰«34 اهداف کلیدی اقتصاد سبز را شامل کاهش انتشار گازهای گلخانه ای، افزایش بهره وری انرژی و رشد منابع انرژی تجدیدپذیر 

مشخص کرده است. این اهداف و سیاست های مربوط بدان، هم راستا با ایجاد اشتغال سبز و گذار به اقتصاد پایدار عمل می کنند و 

به موضوعاتی چون انرژی های تجدیدپذیر، بازیافت، کشاورزی ارگانیک، گردشگری سبز، تولید کالاها و خدمات سبز، ایجاد فرصت های 

شغلی جدید، حمایت از کارگران کم مهارت و سالمندان، ارتقای بهره وری انرژی و منابع می پردازند. نتیجه سیاست های محیط زیستی 

اتحادیه اروپا، بهره گیری از انرژی باد، زیست توده جامد 35و فتوولتائیک36 است که امروزه بیشترین سهم را در ایجاد شغل سبز در 

 )Pociovălișteanu et al., 2015: 9235-9237( .کشورهای اتحادیه دارند

در کنار تجربه اتحادیه اروپا در مسیر اقتصاد سبز، بسیاری از کشورهای در حال توسعه نیز این مسیر را به عنوان مدل رشد اقتصادی 

پایدار برگزیده اند. به عنوان نمونه، چین با سرمایه گذاری گسترده در صنعت فتوولتائیک و انرژی خورشیدی، قصد دارد تا سال ۲۰۳۰ 

ظرفیت مستقر خود را به ۱۰۵۰ گیگاوات برساند و همزمان بیش از 90 درصد از شغل های سبز مرتبط با این حوزه را ایجاد کند. مالزی با 

توسعه انرژی های تجدیدپذیر در مناطق روستایی و افزایش دسترسی فقرا به برق، نمونه ای موفق از کاربرد سیاست های سبز برای ارتقای 

رفاه اجتماعی ارائه می دهد. مصر نیز امیدوار است تا تا سال ۲۰۳۴، حدود 42 درصد از برق خود را از منابع تجدیدپذیر تأمین کند. 

کشاورزی ارگانیک نیز در کشورهای در حال توسعه رشد چشمگیری داشته است. اوگاندا تا سال ۲۰۰۳ با افزایش ۶۰ درصد سطح تولید 

کشاورزی ارگانیک، توانست انتشار گازهای گلخانه ای را به میزان ۶۴ درصد کاهش دهد و همزمان با ایجاد فرصت های شغلی جدید، 

درآمد و رفاه کشاورزان را افزایش دهد. اقتصاد سبز در این کشورها، به ایجاد سرمایه گذاری های جدید در فناوری های سبز، حمل ونقل 

31	. Environmental Democracy
32	. Single European Act, 1987
33	. Maastricht Treaty, 1992
34	. Europe 2020 Strategy

35	. به مواد آلی جامدی گفته می شود که از منابع زیستی بهدست می آیند و برای تولید انرژی مورد استفاده قرار میگیرند؛ مانند چوب، ضایعات کشاورزی، پسماندهای 

جنگلی و گیاه. این مواد می توانند سوخت تولید کنند و یا در نیروگاه ها برای تولید برق سوزانده شوند. 
36	. فناوری تبدیل انرژی خورشیدی مستقیماًً به برق و معمولًاً شامل پنلهای خورشیدی روی سقف ساختمانها یا نیروگاه های خورشیدی بزرگ است. 
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پایدار، شهرهای سبز، بهبود فرصت های شغلی سبز، توسعه اقتصادی و البته کاهش تخریب محیط زیست کمک کرده است. 

این تجربه ها نشان می دهد که گذار به اقتصاد سبز محدود به کشورهای توسعه یافته نیست و کشورهای در حال توسعه نیز با تدوین 

سیاست های منسجم و هدفمند، می توانند ضمن ارتقای عدالت اجتماعی و کاهش فقر، به رشد اقتصادی پایدار و حفاظت از محیط 

زیست دست یابند. این روند، پیوند میان اقتصاد سبز و اهداف توسعه پایدار را در سطح جهانی تقویت می کند و اهمیت آن را فراتر 

 )Houssam et al., 2023: 2-4( .از مرزهای جغرافیایی و سطح توسعه اقتصادی کشورها نمایان می سازد

در همین راستا، عدالت اقلیمی با تأکید بر مسئولیت مشترک اما متفاوت37 کشورها و افراد، به نابرابری های تاریخی در ایجاد و تجربه 

پیامدهای بحران اقلیمی توجه دارد. این مفهوم خواستار اقداماتی منصفانه، متناسب با میزان مسئولیت و توانایی کشورها و همراه 

با حمایت از گروه های آسیب پذیر است؛ چراکه بحران اقلیمی، تهدیدی مستقیم برای حقوق بنیادینی چون حق بر حیات، سلامت، 

که  است  بحرانی چندبُعُدی  بلکه  زیست محیطی،  مسئله ای  نه صرفاًً  اقلیمی  بحران  بنابراین،  می آید.  به شمار  و مسکن  آب  غذا، 

بدون ملاحظات عدالت محور، پاسخ های فناورانه یا اقتصادی به آن، می توانند خود به بی عدالتی تازه ای دامن بزنند. نمونه‌ آن، برخی 

سیاست های انرژی نو مانند سوخت های زیستی است که با افزایش قیمت غذا، گروه های فرودست را متضرر کرده اند. بنابراین، نظام 

با تکیه بر اصولی همچون کرامت انسانی و مسئولیت پذیری دولت ها، بستری قاعده مند برای تلفیق عدالت اجتماعی  حقوق بشر 

و اقلیمی فراهم می کند. این چهارچوب می تواند در سیاستگذاری ها و اقدامات اقلیمی، تضمین مشارکت اقشار آسیب پذیر، توزیع 

عادلانه منابع و حمایت از حقوق بنیادین در برابر تهدیدهای زیست محیطی، به ویژه در سطح بین المللی، نقشی راهبردی ایفا کند. 

 Levy &( .بدینسان، می توان گفت تحقق عدالت اجتماعی و اقلیمی در گرو التزام به اصول بنیادین نظام بین المللی حقوق بشر است

Patz, 2015: 310-322( این هم پیوندی حقوق بشر و اقتصاد سبز در قالب عدالت اقلیمی، نه تنها مستلزم رویکردی اخلاقی و انسانی 

به سیاست گذاری زیست محیطی است، بلکه در صورت اجرا، همسویی تمامی اقدامات مقابله با تغییرات اقلیمی و ملاحظات حقوق 

)Scheper, 2019: 256–271( .بشری تضمین شده و از نابرابری های ساختاری موجود در جامعه کاسته می شود

از منظر ملی نیز تجربیات حقوقی و اجتماعی نشان می دهد که اقتصاد سبز می تواند نقش مؤثری در تدوین مقررات نوین زیست محیطی، 

 Torki Herchagani & Dahmardeh, 2018:( .کاهش شکاف های اقتصادی، ارتقای آگاهی عمومی و ایجاد اشتغالهای پایدار ایفا نماید

97–79( روشن است که این روند، با حمایت از اقشار کم برخوردار و تقویت توازن اجتماعی، مسیر تحقق عدالت اجتماعی را در بستر 

 )Yarahmadi, Bohloli, 2015: 13( .توسعه پایدار هموار می سازد

3-2. انصاف میان نسلی و بین نسلی 
بین الملل هستند که خاستگاه  انصاف در حقوق  از اصل مهم  39 دو وجه برجسته  بین نسلی«  و »انصاف   38 »انصاف میان نسلی« 

حقوق بشری دارند. انصاف میان نسلی به معنای برابری درون نسل حاضر است )Spijkers, 2018: 10( و انصاف بین نسلی به معنای 

انصاف میان نسل ها است که بر وظیفه انصاف و احترام به تمام انسان ها، صرف نظر از زمان و مکان تولدشان، تأکید دارد. البته مطابق 

از منابع طبیعی و تعامل  را تشکیل می دهد، عملکرد نسل کنونی در استفاده  آینده  انصاف بین نسلی که اساس حقوق نسل های 

با محیط  زیست باید همراه با احترام به حقوق و منافع نسل های آتی باشد. این اصل خواستار رعایت عدالت در تقسیم منابع و 

)Riazi et al., 2023: 41( .مسئولیت پذیری در برابر آینده است

این رویکرد انصاف محور بر اصل مالکیت مشترک زمین میان تمامی نسل های گذشته، حال و آینده و مسئولیت نسل حاضر در 

حفظ منابع طبیعی و محیط زیست برای نسل های آتی تأکید دارد. بر این اساس، انصاف بین نسلی مستلزم توزیع عادلانه منابع 

طبیعی و مسئولیت های زیست محیطی است؛ به گونه ای که از حقوق انسانی نسل های آینده نیز محافظت شود. بدین سان، دیدگاه 

انصاف بین نسلی زمینه ساز تقویت عدالت در ابعاد مختلف اقلیمی و اجتماعی است. این مفهوم باعث می شود در فرآیند مقابله با 

37	. Common but Differentiated Responsibility
38	. Intragenerational Equity
39	. Intergenerational Equity

 اقتصاد سبز در ترازوی حقوق بین الملل بشر: رهیافتی ...



79

تغییر اقلیم، به عدالت توزیعی که به نحوه تقسیم منابع و تعهدات زیست محیطی می پردازد، عدالت ترمیمی که جبران آسیب ها 

و بازسازی سیستم های طبیعی را در بر می گیرد و عدالت شکلی که تضمین مشارکت برابر و عادلانه در فرایندهای تصمیم گیری را 

ممکن می سازد، توجه ویژه ای شود. در واقع، انصاف به عنوان چهارچوبی جامع، حقوق و منافع هر نسل های حاضر و آینده را مدنظر 

قرار داده و نهایتاًً موجب شکل گیری سازکارها و قواعد حقوقی بین المللی و ملی در جهت تضمین‌ تحقق عدالت اقلیمی و اجتماعی 

پایدار است.40 این انصاف به طور مستقیم با عدالت اجتماعی و اقلیمی گره خورده است؛ چه، نه فقط ناظر بر رابطه میان نسل ها، 

بلکه در روابط میان جوامع انسانی در زمان حال نیز تأثیرگذار است. در این میان، انصاف از طریق سه اصل با عدالت پیوند می خورد: 

اصل گزینه های قابل مقایسه که بر حفظ تنوع منابع طبیعی و فرهنگی برای نسل های آینده تأکید دارد و معنای آن در زمان حال، 

جلوگیری از تخریب یا انحصار منابع است؛ امری که مستقیماًً به عدالت توزیعی مرتبط است؛ چه، بهره کشی ناعادلانه از منابع در 

حال حاضر هم دسترسی آیندگان را محدود می کند و هم نابرابری اجتماعی امروز را تشدید می سازد؛ اصل کیفیت قابل مقایسه 

که حفظ متوازن کیفیت محیط زیست میان نسل ها را هدف قرار می دهد. این اصل با عدالت اقلیمی پیوندی تنگاتنگ دارد؛ چرا که 

تخریب محیط زیست و بحران اقلیمی معمولًاً جوامع محروم و آسیب پذیر را بیشتر تحت تأثیر قرار می دهد؛ همان هایی که کمترین 

نقش را در ایجاد این بحران داشته اند؛ و اصل سوم، دسترسی قابل مقایسه که بر دسترسی برابر و بدون تبعیض میان نسل ها به 

منابع زمین تأکید دارد. در بُعُد درون نسلی، این اصل به معنای تضمین دسترسی عادلانه همه اقشار جامعه امروز به منابع زیستی و 

فرصت های زیست محیطی است و مستلزم اصلاح ساختارهایی است که موجب محرومیت زیست محیطی برخی جوامع شده اند. در 

نتیجه، انصاف بین نسلی صرفاًً دغدغه ای برای آینده نیست بلکه چهارچوبی برای تحقق عدالت در حال حاضر نیز هست. اجرای این 

اصول در سیاست گذاری اقلیمی می تواند به تقویت عدالت اجتماعی، کاهش نابرابری های زیست محیطی و حرکت به سوی توسعه ای 

 )Weiss, 2008: 623-625( .پایدار و مسئولانه کمک کند

بدین ترتیب، تغییرات اقلیمی به عنوان یکی از مهم ترین چالش های اخلاقی و حقوقی عصر ما، نه تنها مرزهای جغرافیایی، بلکه مرزهای 

نسلی را نیز در نوردیده و پرسش هایی جدی در باب عدالت پیش روی جامعه جهانی قرار داده است. تغییرات اقلیمی جهانی، که بخشی 

از آن به وضوح ناشی از فعالیت های انسانی است، سبب شکل گیری مسائلی پیچیده در زمینه عدالت میان نسل کنونی و نسل های 

آینده، و نیز میان جوامع مختلف درون همان نسل های آینده می شود. از این رو، ایفای مسئولیت در قبال نسل های آینده مستلزم به 

رسمیت شناختن و رعایت اصول انصاف بین نسلی است. تحقق این هدف نیازمند تدوین و اجرای یک راهبرد جهانی برای مقابله با 

تغییرات اقلیمی است؛ راهبردی که در بنیان خود بر اصول انصاف استوار باشد و سه محور کلیدی زیر را در بر گیرد: کاهش سرعت 

تغییرات اقلیمی از طریق مهار عوامل انسانی و صنعتی موثر بر آن؛ کاستن از خسارات مستقیم ناشی از تغییرات اقلیمی برای جوامع 

انسانی و زیست بوم های طبیعی؛ انتقال منابع و ابزارهای لازم برای انطباق با تغییرات اقلیمی، به ویژه به کشورها و گروه های آسیب پذیرتر.

عناصر چنین راهبردی باید به هنجارهای الزام آور حقوقی در سطوح بین‌المللی، ملی و محلی برگردان شوند تا اثربخشی آن تضمین 

گردد. در گام نخست، می توان اعلامیه ای جهانی درباره حقوق و تعهدات سیاره ای را در دستور کار قرار داد؛ سندی که به مسائل مربوط 

به تغییرات جهانی پرداخته و مبنایی حقوقی برای اقدام هماهنگ بین المللی فراهم آورد. واقعیت این است که تنها با پرداختن به 

مسئله انصاف بین نسلی در زمان حال است که می توان اطمینان یافت میراثی که برای نسل های آینده به جای می گذاریم، دست کم 

)Weiss, 2008: 627( .بدتر از آن چیزی که خود از گذشتگان دریافت کرده ایم، نخواهد بود

در اهداف توسعه پایدار، ارجاعات زیادی به انصاف میان نسلی شده است؛ برای مثال، به ایجاد دنیایی با دسترسی جهانی و برابر به آب 

آشامیدنی ایمن و بهداشتی، اشتراک منصفانه منافع در استفاده از منابع و ایجاد یک سیستم تجاری چندجانبه عادلانه اشاره شده است. 

)Spijkers, 2018: 10( انصاف بین نسلی نیز از دیرباز جزو مفاهیم کلیدی توسعه پایدار بوده و در پاسخ به نیازهای نسل های حاضر و آینده 

مطرح بوده است. در این مفهوم مندرج در اهداف توسعه پایدار، تأکید برمسئولیت پذیری در انجام اقداماتی است که هدف کاهش اثرات 

منفی نابرابری های موجود داخلی و بین المللی را دنبال می کنند. همچنین انصاف بین نسلی به رفع بی عدالتی ها و نابرابری های تاریخی با 

آثار همچنان تأثیرگذار بر حقوق، نیازها و منافع نسل های حاضر و آینده، معطوف است. رسیدگی به این مسائل از طریق فرایندهایی مانند 

40	. www.lse.ac.uk/granthaminstitute/explainers/what-is-meant-by-intergenerational-climate-justice/ >2026/1/1. 
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حقیقت یابی می تواند از انتقال آسیب های بین نسلی به نسل های آینده جلوگیری کند و چرخه معیوب نابرابری ها را بشکند.41

شایان ذکر است مسئولیت متفاوت دولت ها نظر به وضعیت اقتصادی متفاوت آن ها نیز، یک اصل زیست محیطی برآمده از اصل عام 

انصاف است که شرح آن گذشت. 

3-3. دسترسی به اطلاعات
دسترسی به اطلاعات، عنصر لازم برای موفقیت در اجرای سیاست های اقتصاد سبز به شمار میآید. تضمین دسترسی به اطلاعات 

مرتبط که البته در گرو ترویج مشارکت فعال جوامع در فرایندهای تصمیم گیری و مرتبط با بحث پیش گفته عدالت اجتماعی است، 

و  اعتماد عمومی  برای  بنیانی اساسی  بلکه  پاسخگویی در اجرای سیاست های زیست محیطی کمک می کند،  و  به شفافیت  نه تنها 

اثربخشی اقدامات زیست محیطی نیز هست؛ چه، همه ذی نفعان باید به طور کامل و منصفانه در جریان تصمیمات مهم قرار گیرند 

و امکان نظارت و بررسی دقیق بر فرایندها و نتایج سیاست های اقتصادی سبز فراهم شود. بی تردید این امر، به تقویت شفافیت، 

پاسخگویی و کارایی در اجرای سیاست های سبز و همچنین بهبود همکاری و همبستگی بین جوامع و نهادهای تصمیم گیرنده کمک 

 )Szoszkiewicz, 2023: 25( .خواهد کرد

3-4. حق برخورداری از محیط  زیست سالم
ملاحظه شد که اقتصاد سبز به طور مستقیم با اهداف توسعه پایدار مرتبط است و این اهداف، به حفاظت از حق برخورداری از محیط 

زیست سالم توجه ویژه دارند. به  عنوان  مثال، هدف دوازدهم توسعه پایدار بر تضمین الگوهای پایدار مصرف و تولید تأکید دارد و هدف 

سیزدهم به اقدام فوری برای مقابله با تغییرات اقلیمی و کاهش اثرات آن اختصاص  یافته است.42 

حق برخورداری از محیط  زیست سالم که نماد ارزش های بنیادینی مانند حق حیات، حق  سلامت و حق برخورداری از استانداردهای 

زندگی مناسب به شمار می آید، در بسیاری از اسناد حقوق بشری در سطوح منطقه ای و بین المللی شناسایی شده و ارتباط نزدیکی 

نیز با نیازهای زیستی نسل های کنونی و آینده، از جمله اصول توسعه پایدار، دارد. البته این در حالی است که برخی حقوق دانان، 

حق بر محیط‌ زیست را هنوز مستقلًاً به عنوان یک جزء از حقوق بین الملل عرفی نمی شناسند. )Fatemi Nejad, 2018: 218( امروزه 

حق بر محیط زیست، علاوه بر ارتباط با نسل اول )حق حیات( و نسل دوم )حق بر سلامتی( حقوق بشر، همزمان با رشد جمعیت، 

صنعتی شدن جوامع و فعالیت های مخرب انسانی، به عنوان یک حق همگانی و مصداقی از نسل سوم یا حقوق جمعی بشر شناخته 

می شود و این، گویای اهمیت حفاظت از محیط  زیست و همکاری جهانی میان کشورها است. )H emmatZadeh, 2022: 62( جمعی 

بودن این حق از آن رو است که تصمیمات هر شخص ممکن است بر برخورداری سایرین از حق محیط  زیست تأثیر منفی بگذارد و 

اعطای این حق به گروه ها یا مردم به جای افراد، می تواند محافظت و مدیریت بهتر محیط‌ زیست و منابع طبیعی را میسر سازد. در 

واقع، تلاش های جمعی یا گروهی برای تحقق این حق حیاتی است و یک فرد به تنهایی نمی تواند کیفیت هوا و آب، باران اسیدی، 
پیامدهای مواد رادیواکتیو و سایر تهدیدات زیست محیطی را به طور جامع تنظیم کند.43

در سال ۲۰۱۷، دادگاه بینامریکایی حقوق بشر44 در نظر مشورتی مهم خود در خصوص حقوق بشر و محیط‌ زیست، به طور رسمی 

حق داشتن یک محیط  زیست سالم را به عنوان حقی فردی و جمعی به رسمیت شناخت و آن را میراثی جهانی برای نسل های حال 

و آینده به شمار آورد. دادگاه به ارتباط متقابل این حق با سایر حقوق، از جمله حق بر سلامتی، تمامیت شخصی و حق حیات، تأکید 

 Inter-American Court of Human( .کرد و آسیب های بالقوه و جبران ناپذیر ناشی از تخریب محیط زیست را برجسته ساخت

Rights, 2017: paras. 108-114( این نظر مشورتی، شناسایی و حمایت جهانی فزاینده از حق داشتن محیط  زیست سالم را به عنوان 

 )Knox & Morgera, 2022: 4( .بخشی از تعهدات حقوقی جهانی به خوبی آشکار می سازد

41	. See: https://unsceb.org >2026/1/1. 
42	. See: https://unric.org/en/green-economy-a-path-towards-sustainable-development-and-poverty-eradication/ >2026/1/1. 
43	. See: https://ebooks.inflibnet.ac.in/hrdp02/chapter/right-to-environment/ >2026/1/1. 
44	. IACHR
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بدین ترتیب، حق برخورداری از محیط زیست سالم که دسترسی همگان به محیط زیستی مناسب برای زندگی شرافتمندانه و پایدار 

را فراهم می آورد و مکملی برای دو نسل دیگر از حقوق بشر و برابری و آزادی مشتمل در آن ها است، در دوره گذار به اقتصاد سبز 

باید مورد حفاظت قرار گیرد. )Qavamabadi & Shafiq Fard, 2016: 242( بی تردید کاهش انتشار گازهای گلخانه ای و اثرات تغییرات 

اقلیمی در سایه اقتصاد سبز نیز می تواند بهبود شرایط اقلیمی و محیط  زیستی سالم را برای حال و آینده انسان ها و سایر موجودات 

)Adamowicz, 2022:13( .زنده فراهم آورد

3-5. حقوق کار و مشاغل سبز
مشاغل سبز که به دنبال اقتصاد سبز ظهور کرده اند، اهدافی مانند افزایش کارایی، بهبود مصرف انرژی و بهینه سازی استفاده از مواد 

خام، کاهش انتشار گازهای گلخانه ای، کمینه سازی آلودگی و مدیریت صحیح مواد زاید، افزایش مقاومت در برابر تغییرات اقلیمی و 

ارتقای سازگاری با آثار این تغییرات را دنبال می کنند. فعالیت های حوزه های سنتی از جمله تولید، ساخت وساز، فعالیت های مرتبط با 

انرژی های تجدیدپذیر و همچنین بخش های نوین سبز که به احیای محیط زیست و حفاظت از آن کمک می کنند در زمره این مشاغل 

زیست محیطی  اثرات  که  از مشاغل سبز شغل هایی هستند  مراد   )Nedaei Toosi, & Malek Khani, 2018: 666( قرار می گیرد. 

فعالیت های اقتصادی را کاهش داده و آن ها را به سطحی پایدار می رسانند؛ بنابراین، شامل کار در بخش های مختلف اقتصادی مانند 

تأثیرات  بر  افزون  البته  را در دستورکار دارند.  بازسازی محیط  زیست  یا  کشاورزی، صنعت، خدمات و مدیریت می شوند که حفظ 

بــه علاوه،  داشت.  اشاره  باید  نیز  تغییرات  این  با  و سازگاری  اقلیمی  تغییرات  اثرات  کاهش  به  این مشاغل،  زیست محیطی  ایجابی 

مشاغل سبز نه  تنها به عنوان یک راه حل زیست محیطی، بلکه به عنوان راه حلی برای چالش های اقتصادی و اجتماعی نیز شناخته 

می شوند. این مشاغل اساساًً باید معیارهای »کار شایسته«45 شامل دستمزد مناسب، شرایط کاری ایمن، حقوق کارگران، حمایت های 

اجتماعی و امکان گفتگوی اجتماعی را محترم شمرند و بدینسان، با توسعه مشاغل سبز، فرصت های واقعی برای ایجاد درآمد، کاهش 

بیکاری و بهبود وضعیت زندگی فراهم می شود. به همین سبب این مشاغل، با ترکیب اهداف زیست محیطی و اقتصادی، در مرکز 

سیاست گذاری بسیاری از دولت ها در سراسر جهان قرار گرفته اند. با این همه، در کشورهای در حال  توسعه، زنان عمدتاًً در مشاغل 

سبز با سطح نازل تر فنی و علمی حضور دارند و در مشاغل کم درآمدی همچون جمع آوری و بازیافت زباله مشغول به کار هستند. 

این در حالی است که، چنانکه ذیل منع تبعیض گفته شد، می توان به این مشاغل به عنوان فرصتی برای شکستن موانع جنسیتی 

 )ILO, 2011: 4-167( .نگریست؛ به ویژه آن که هنوز کلیشه های جنسیتی در این حوزه چندان شکل نگرفته اند

نتیجه گیری

چنانکه ملاحظه شد، پیوند وثیق استانداردهای اقتصادی و حقوق بین الملل بشر در قامت اقتصاد سبز، هم افزایی گسترده  این دو حوزه 

را ترسیم می کند که نه تنها برای دستیابی به توسعه پایدار و تحقق عدالت اجتماعی، بلکه برای رسیدن به اهداف بلندمدت اقتصادی 

و زیست محیطی نیز حیاتی به نظر می رسد. در مسیر توسعه اقتصاد سبز، حقوق بین الملل بشر، مستقیم و غیرمستقیم، بر پایداری 

و رشد اقتصاد سبز تأثیرگذار است و آن را در پیوند با توسعه پایدار، بهسوی استفاده بهینه و پایدار از منابع طبیعی، کاهش اثرات 

منفی زیست محیطی و ایجاد فرصت های اقتصادی و اجتماعی جدید هدایت می کند. اصول حقوق بین الملل بشر، از جمله با تکیه  بر 

عدالت اقلیمی، دموکراسی زیست محیطی، مسئولیت مشترک اما متفاوت، انصاف میان نسلی و بین نسلی، دسترسی به اطلاعات، حق 

برخورداری از محیط‌ زیست سالم، حقوق کار در مشاغل سبز، ارتباطی مستقیم و عمیق را با اقتصاد سبز برقرار می سازد و توسعه 

اقتصادی پایدار را با حفظ منابع طبیعی و محیط  زیست به نحو شایان توجهی تضمین مینماید. به دیگر سخن، حقوق بشر چهارچوبی 

حقوقی-اخلاقی را برای توسعه اقتصادی عادلانه و منصفانه ترسیم می کند که تحصیل اهداف اقتصاد سبز جز با تعهد بدان ممکن 

نمینماید و خروج از این چهارچوب، چیزی جز سرابی سبز را باقی نخواهد گذاشت. 

در جهت ارتقای هم افزایی اقتصاد سبز و حقوق بشر، برخی راهکارها قابل تأمل به نظر می رسند: 

45	. Decent Work
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با  مبارزه  گلخانه ای،  گازهای  انتشار  کاهش  طبیعی،  منابع  از  حفاظت  در جهت  بین المللی  حقوقی  تدابیر  حداکثری  تقویت  الف( 

بیابان زایی و حفظ تنوع زیستی؛ 

ب( توسعه سیاست های سبز اقتصادی ملی و بین المللی بر اساس اصول حقوق بشر به ویژه در مسیر حمایت از حقوق انسانی، عدالت 

اجتماعی و بهبود کیفیت زندگی شامل ترویج استفاده پایدار از منابع طبیعی، ارتقای تجارت پایدار و افزایش دسترسی به انرژی های 

پاک و پایدار؛ 

ج( ترویج تحقیقات و نوآوری در اقتصاد سبز و سرمایه گذاری در این مسیر که به پیشرفت فناوری های پایدار و کاهش اثرات منفی 

زیست محیطی کمک می کند و نیز تشویق تبادل دانش و فناوری میان کشورها به منظور تسریع در انتقال تکنولوژی های سبز؛ 

د( تقویت همکاری های بین الدولی و جامعه مدنی از طریق ترویج همکاری میان دولت ها، سازمان های بین المللی و اتحادیه های مدنی 

به منظور بهبود اجرای سیاست های اقتصاد سبز با حفظ حقوق بشر در سطح جهانی؛ 

ه( ترویج آموزش و افزایش آگاهی درباره اقتصاد سبز و حقوق بشر از طریق ارتقای برنامه های آموزشی و پویش های اطلاع رسانی که 

آگاهی در مورد تأثیرات مثبت اقتصاد سبز بر حقوق انسانی و محیط زیست را افزایش می بخشد. تدوین و اجرای سیاستگذاری های 

سازمان های  دولت ها،  همکاری‌  شامل  یکپارچه،  و  جامع  رویکرد  یک  نیازمند  بشر،  حقوق  هم آوایی  با  زیست محیطی  و  اقتصادی 

بین المللی، جوامع مدنی و بخش خصوصی است و تلاش های بین المللی در قالب اسناد و توافقات مختلف، گواه آن است که اهمیت 

پایدار و حفظ حقوق  این موضوعات برای جامعه جهانی آشکار گردیده است و جامعه، کنشگرانه در مسیر تحقق اهداف توسعه 

بشر در حرکت است. بی شک، اسناد یادشده، علاوه بر ترسیم چهارچوب حقوقی حفاظت از محیط  زیست و حقوق بشر، به تقویت 

همکاری های بین المللی و ایجاد بستر مشترک برای تبادل دانش و تجربیات نیز کمک می نمایند. 

بدین سان، اقتصاد سبز که در مسیر کمینه سازی اثرات منفی اقتصاد بر محیط‌ زیست و بیشینه سازی رفاه عمومی است، می کوشد 

همسو با اصول و قواعد حقوق بین الملل بشر، تعهد خود بدان را در راستای اهداف توسعه پایدار و اقدامات جهانی علیه تغییرات 

اقلیمی تقویت نماید. بی شک، همگرایی و همنوایی مؤثر حقوق بشر و اقتصاد سبز در قالب حوزه های مختلفی مانند عدالت اقلیمی و 

انصاف میان نسلی و بین نسلی، ضرورتی عملگرایانه برای پاسخ به چالش‌های پیچیده جهانی در دوران بحران اقلیمی و بی عدالتی های 

اقتصادی عادلانه تر و  پایدارتر، توسعه  ایجاد استانداردهای اقتصادی بین المللی منصفانه تر و  فزاینده است که می تواند نویدبخش 

تحقق فزاینده نفع افراد جامعه در سایه رفاه اجتماعی و حفاظت از محیط  زیست باشد.
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An Analysis of the Criteria for Determining 
the Personal Jurisdiction of Legal Entities under

 the ICSID Arbitration Convention

1. Introduction

The International Center for Settlement of Investment Disputes (ICSID) Convention, adopted in 1965, consti-
tutes one of the most important instruments in the field of international investment law. As a foundational 
treaty under the auspices of the World Bank, it provides a specialised procedural framework for the resolution 
of disputes between investors and sovereign States through arbitration and conciliation. The Convention’s 
significance lies not only in its creation of a neutral and depoliticised dispute resolution mechanism but also in 
its role in enhancing investor confidence by offering a predictable legal forum. However, despite its centrality, 
certain aspects of the Convention, particularly Article 25 governing jurisdictional requirements, remain ambigu-
ous and have generated considerable jurisprudential debate.
Article 25(1) establishes that the jurisdiction of the Centre extends to any legal dispute arising directly out of 
an investment between a Contracting State and a national of another Contracting State, provided the parties 
have given their consent in writing. This formulation, while apparently straightforward, conceals substantial 
interpretive complexity. The Convention refrains from defining key terms such as “investment” and “national,” 
leaving their clarification to arbitral interpretation. As a result, the scope of ICSID’s jurisdiction—especially its 
“personal jurisdiction”—has evolved through case law rather than through textual precision.
For natural persons, determining nationality tends to be less problematic; yet, for legal entities, the issue is 
far more intricate. Legal entities often operate through multilayered corporate structures spanning numerous 
jurisdictions, making the task of ascertaining their “nationality” exceedingly difficult. Article 25(2) (b) attempts 
to address this by permitting entities incorporated in the host State but subject to foreign control to qualify as 
“nationals of another Contracting State,” if the parties so agree. Nevertheless, the absence of uniform standards 
for determining what constitutes “foreign control” has created uncertainty and inconsistency.
The consequence of this ambiguity is significant: if a claimant fails to establish the requisite personal jurisdic-
tion, the tribunal is deprived of competence (ratione personae) to hear the case, regardless of the merits of the 
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dispute. This jurisdictional hurdle has thus become a focal point of argument in numerous ICSID proceedings, 
shaping the development of international investment jurisprudence.

2. Research Objective

The primary objective of this study is to conduct a comprehensive analytical assessment of how ICSID tribunals 
determine the personal jurisdiction of legal entities under Article 25 of the ICSID Convention. The research 
seeks to elucidate the evolving jurisprudence surrounding the notion of corporate nationality, to examine the 
interpretative approaches adopted by arbitral tribunals, and to assess the implications of such approaches for 
the predictability and legitimacy of ICSID arbitration.
Legal entities, unlike natural persons, are creatures of law whose nationality may be determined by a variety of 
connecting factors: the place of incorporation, the location of the registered office, the principal place of busi-
ness, or the source of effective control. The multiplicity of potential connecting links gives rise to jurisdictional 
manipulation and treaty shopping, where investors structure their investments strategically through interme-
diary entities in favourable jurisdictions to benefit from particular bilateral investment treaties (BITs). Such 
practices, while sometimes lawful, have generated controversy concerning the good faith of investors and the 
integrity of the ICSID system. Therefore, the research pursues several interrelated objectives:
•	 To identify and categorise the criteria historically and currently employed by ICSID tribunals to establish the 

personal jurisdiction of legal entities.
•	 To evaluate the jurisprudential consistency of these criteria in light of the text and purpose of the ICSID 

Convention.
•	 To examine whether the existing interpretative flexibility serves the Convention’s objectives of legal certainty 

and investment protection, or whether it undermines them by promoting jurisdictional opportunism.
•	 To propose conceptual clarifications and policy-oriented recommendations aimed at achieving a more co-

herent and transparent framework for the determination of personal jurisdiction.
The study thereby aims to contribute to ongoing debates in international investment law concerning the bal-
ance between investor protection and host-State sovereignty, particularly through the lens of jurisdictional 
eligibility.

3. Methodology

This research employs a qualitative, doctrinal, and case-based methodology. The investigation proceeds primar-
ily through library-based research, involving a systematic review of ICSID case law, arbitral awards, dissenting 
opinions, and scholarly commentary. The methodological approach is both descriptive and analytical: it first 
identifies the criteria used by tribunals to determine corporate nationality and then critically analyses their 
theoretical underpinnings and practical implications. The study is organised into five principal components:
1.	 The Conceptual Importance of Personal Jurisdiction– This section explores the rationale behind personal 

jurisdiction as a foundational element of ICSID arbitration, emphasising its role in safeguarding the legitimacy 
of investor-State dispute settlement (ISDS). It also highlights the interplay between personal and subject-
matter jurisdiction (ratione materiae).

2.	Traditional Criteria for Corporate Nationality– This part examines the conventional standards, namely the 
“place of incorporation” and the principal place of business tests, drawing upon cases.

3.	Emerging and Functional Criteria– The research delves into the emergence of the “control test” as a supple-
mentary or alternative means of determining nationality, with reference to landmark cases.

4.	Comparative Case Analysis – This section systematically compares the reasoning of various tribunals, iden-
tifying points of convergence and divergence in their interpretative approaches. It also explores how the 
invocation of “foreign control” has evolved in light of complex corporate arrangements and indirect owner-
ship chains.

5.	Synthesis and Recommendations – The final section integrates the findings into a broader normative analysis, 
suggesting possible reforms or interpretative guidelines for the consistent application of Article 25(2) (b).
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Throughout the analysis, a “checklist tool” was developed to assess each tribunal’s methodology according to 
factors such as textual reliance, purposive reasoning, and adherence to precedent. This structured approach 
enables a balanced evaluation of the jurisprudence and enhances the reliability of conclusions drawn.

4. Findings

The findings of this research reveal that the determination of corporate nationality—and hence personal juris-
diction—remains one of the most contested issues in ICSID jurisprudence. While the Convention provides the 
basic framework, its silence on operational criteria has resulted in diverse and sometimes contradictory tribunal 
decisions.

(A) Traditional Criteria: Incorporation and Seat of Business.
Historically, tribunals have relied on the place of incorporation as the primary determinant of nationality. This 
approach reflects private international law traditions and offers administrative simplicity. However, its rigidity 
has been criticised for allowing purely formal compliance without reflecting the genuine economic reality of the 
investment. Similarly, the principal place of business test attempts to anchor nationality in the location of ac-
tual management and decision-making. Yet, as globalisation blurs geographical boundaries, identifying a single 
principal place of business often proves artificial.

(B) The Control Test and Its Ambiguities.
To address these shortcomings, tribunals began adopting a functional “control” criterion, particularly under Ar-
ticle 25(2) (b). This test focuses on who ultimately owns or controls the legal entity, thereby attempting to align 
jurisdiction with the economic substance of the investment. However, the control test itself is far from uniform. 
Some tribunals interpret “control” narrowly, requiring direct ownership or decision-making power, while others 
accept indirect or ultimate control through intermediary entities. The “Tokios Tokelés” decision, for instance, 
allowed a Lithuanian company controlled by Ukrainian nationals to qualify as a foreign investor, thereby ex-
panding the reach of ICSID jurisdiction. Conversely, in Vacuum Salt v. Ghana, the tribunal rejected jurisdiction 
on the grounds that control was exercised by nationals of the host State. This inconsistency demonstrates the 
elasticity—and potential unpredictability—of the control test.

(C) Jurisdictional Manipulation and Treaty Shopping.
A further finding concerns the strategic structuring of investments to gain access to ICSID jurisdiction. The 
use of shell companies incorporated in favourable jurisdictions has blurred the distinction between legitimate 
corporate structuring and abuse of process. While some tribunals have recognised the legitimacy of pre-dispute 
restructuring for investment protection, others have condemned such practices as contrary to the good-faith 
principle. The Phoenix Action v. Czech Republic case stands as a warning against manipulative nationality 
claims, affirming that ICSID protection cannot be extended to entities engaging in bad-faith restructuring solely 
to gain jurisdictional advantage.

(D) Inconsistency and the Need for Reform.
The cumulative analysis reveals a lack of coherence in the jurisprudence, with tribunals oscillating between 
formal and functional approaches. This lack of predictability undermines both investor confidence and the 
perceived fairness of the system. The absence of a uniform standard also complicates treaty drafting, as States 
struggle to anticipate how their consent to ICSID jurisdiction may be interpreted in practice.

5. Conclusion

The analysis demonstrates that the determination of personal jurisdiction under Article 25 of the ICSID Conven-
tion remains a dynamic and unsettled area of law. The juxtaposition of formal criteria (incorporation and seat) 
with functional ones (control and effective nationality) reflects a tension between legal certainty and equitable 
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justice. While flexibility enables tribunals to accommodate complex investment realities, it also generates inter-
pretative fragmentation.
A more coherent framework could be achieved through the development of soft-law guidelines or interpretative 
statements by the ICSID Secretariat or the Administrative Council. Such instruments could clarify, for instance, 
the threshold of “foreign control,” the temporal relevance of corporate nationality, and the treatment of multi-
tiered ownership structures. Moreover, consistency with the broader objectives of international investment 
law—namely, the promotion of legitimate investment and the prevention of treaty abuse—should guide any 
reform effort.
Ultimately, the legitimacy of ICSID arbitration depends on maintaining a delicate balance: preserving State sov-
ereignty and consent while ensuring that genuine foreign investors have effective access to dispute resolution. 
The establishment of clearer and more predictable criteria for personal jurisdiction would enhance both the 
integrity and efficiency of the ICSID system, aligning it more closely with its original purpose of fostering mutual 
trust between investors and host States.

Keywords: ICSID Convention, personal jurisdiction, corporate nationality, control test, host State, investor.
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رویکرد تحلیلی برچگونگی احراز صلاحیت شخصی اشخاص ...

رویکرد تحلیلی بر چگونگی احراز صلاحیت شخصی 
اشخاص حقوقی در داوری های سرمایه گذاری

بر مبنای کنوانسیون ایکسید
محمدجواد عبداللهی1     مهسا ابراهیمی2 

دریافت: 02-01-1404  |  بازنگری: 02-07-1404  |  پذیرش: 14-08-1404  |   انتشار: 1404-12-10

چکیده

داوریــهــای  در  مسائل  بحث برانگیزترین  از  یکی  هــمــواره  حقوقی  اشخاص  تابعیت  احــراز  چگونگی 

سرمایه گذاری بین المللی از جمله در داوریهای تحت کنوانسیون ایکسید بوده است. در این خصوص ماده 

25 کنوانسیون ایکسید در حل و فصل اختلافات سرمایه گذاری بین المللی، دامنه دعاوی قابل ارجاع به داوری 

مرکز ایکسید، از جمله در رابطه با شرکت های را با قیودی همراه نموده است. صرف نظر از ابهامات مرتبط با احکام 

مندرج در این ماده، حقوق دانان و رویه داوری سرمایه گذاری بین المللی در عمل دیدگاه مشترکی در خصوص اتخاذ 

یک معیار واحد برای احراز الزام صلاحیت شخصی ندارند و در این خصوص معیارهای متفاوتی همانند، محل 

تأسیس شرکت، اقامتگاه شرکت، معیار کنترل غالب و مؤثر را مدنظر قرار داده اند. اینکه محاکم داوری ایکسید 

در مواجه با اختلافات سرمایه گذاری بین المللی کدام معیار را برگزیدهاند و معیارهای اتخاذ شده؛ در عمل چگونه 

تحلیل شده، پرسش اصلی پژوهش حاضر است. مطالب ارائه شده در این تحقیق که با روش کتابخانه ای و با ابزار 

فیش برداری انجام شده نشان می دهد، هم در میان حقوق دانان و هم در رویه داوری سرمایه گذاری بین المللی یک 

دیدگاه واحد ثابت برای تشخیص عنصر تابعیت و صلاحیت شخصی اشخاص حقوقی، در دعاوی اقامه شده 

تحت مقررات داوری ایکسید وجود ندارد؛ بلکه با توجه به شرایط هر پرونده و البته با تحلیل مفاد معاهده 

دوجانبه سرمایه گذاری مربوطه، محاکم داوری در عمل معیارهای متفاوتی را اتخاذ نموده اند.

کلید واژه ها: تابعیت، داوری سرمایه گذاری بین المللی، سرمایه گذار، کشور میزبان سرمایه، 
معاهده دوجانبه سرمایه گذاری.

	1 .)Dr.Abdollahi@iau.ac.ir :استادیار، گروه حقوق، واحد خمینی‌شهر، دانشگاه آزاد اسلامی، خمینی‌شهر، ایران. )ایمیل نویسندۀ مسئول مقاله 

	2  دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، گروه حقوق، واحد نجف‌آباد، دانشگاه آزاد اسلامی، نجف‌آباد، ایران..
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مقدمه
کنوانسیون اکسید در داوری سرمایه گذاری بین المللی یکی از مهم ترین اسناد در زمینه سرمایه گذاری بین المللی است. این کنوانسیون 

برای اولین بار در سال 1961 توسط آرون بروچز1 مدیر کل بانک جهانی مطرح شد. )Lidane, 2023: 17( لازم به ذکر است چارچوب 
حقوقی کنونی برای داوری سرمایه گذاری بین المللی بر اساس کنوانسیون ایکسید؛ همراه با اولین معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری2 

از سال Łągiewska, 2024: 23( 1960( و هم زمان با طرح ایده کنوانسیون ایجاد شده است. به طورکلی کنوانسیون هم یک مرکز و هم 

یک مکانیسم آیینی برای حل اختلافات سرمایه گذاری از طریق سازش3 و داوری ایجاد نموده است. )McLachlan, 2024: 164( هدف 

اصلی کنوانسیون ایکسید در تشویق سرمایه گذاری خارجی بوده و از این جهت در گزارش کمیته اجرایی به وضوح بیان شده »تقویت 

مشارکت بین کشورها در راستای توسعه اقتصادی« و ارتقای »اعتماد متقابل« بین دولت ها و سرمایه گذاران خارجی، هدف اولیه 

)Castagna, 2016: 371( .کنوانسیون است

قیـد صلاحیت شخصی شاید مهم ترین و مشکل سازترین الزام قضایی در عملکرد مرکز داوری ایکسید باشد. کنوانسیون تعریفی از 

مفهوم سرمایه گذاری ارائـه نداده و از این جهت محاکم، استـانداردهای متفاوتی بـرای ارزیابی اینکه آیا یک دارایی خاص؛ به عنوان یک 

سرمایه گذاری واجد شرایط تلقی می شود یا خیر، اتخاذ کرده اند. )Heath et al, 2023: 164( مطابق مواد و اهداف پیش بینی  شده در 

 )Herdegen, 2024: 465( کنوانسیون، سرمایه گذارباید شرایط لازم برای قرار گرفتن تحت قواعد کنوانسیون ایکسید را داشته باشد

و از این جهت محاکم داوری وظیفه دارند کنوانسیون را در تطابق با معنا و نیتی که برای مقررات آن در نظر گرفته شده اعمال کنند. 

)Butler, 2024: 183( در رابطه با قید صلاحیت شخصی، بند 1 از ماده 25 کنوانسیون ایکسید مقرر می دارد که اختلاف باید بین یک 

دولت متعاهد )یا مؤسسات تابعه یا نمایندگی های آن ها که به وسیله آن دولت به مركز معرفی شده( و تبعه یک دولت متعاهد دیگر 

باشد. در رابطه با اشخاص حقوقی نیز بند 2 از ماده 25 کنوانسیون ایکسید، صلاحیت مرکز را به اشخاص حقوقی تحت کنترل 

خارجی که تابعیت کشور طرف دعوا را دارند، تعمیم داده، مشروط بر اینکه توافق خاصی در این خصوص وجود داشته باشد. بسیاری 

از حقوق دانان بر این اعتقادند که بند 2 از ماده 25 کنوانسیون ICSID فقط مرزهای بیرونی صلاحیت شخصی؛ از این جهت که چه 

کسی می تواند »تبعه یک کشور متعاهد دیگر« باشد را تعریف نموده و البته در این حدود، هر کشور امضا کننده کنوانسیون آزاد است 

که اتباع مدنظر خود را تعیین نماید. )Wehland, 2017: 237( لازم به ذکر است که صلاحیت شخصی در داوری های سرمایه گذاری 

بین المللی، اقتضای وجود یک سرمایه گذارخصوصی با ملیتی متفاوت از ملیت کشور میزبان سرمایه به عنوان خوانده پرونده را دارد. 

مطابق بند 1 از ماده 25 کنوانسیون ایکسید، دولت میزبان و دولتی که سرمایه گذارادعای تابعیت آن را دارد، هر دو باید در جرگه 

الزامات صلاحیت شخصی برآورده نخواهد شد. قید صلاحیت شخصی  کشورهای متعاهد کنوانسیون باشند، در غیر این صورت 

)Aksar, 2011: 132( .بنابراین به این سؤال می پردازد که چه کسی می تواند طرف رسیدگیها ی داوری ایکسید قرار گیرد

به طورکلی در خصوص چگونگی احراز صلاحیت شخصی تحت ماده 25 کنوانسیون دیدگاه واحدی نزد حقوق دانان و محاکم داوری 

ایکسید وجود ندارد. رویه داوری سرمایه گذاری بین المللی در آراء متعدد به معیارهای متفاوتی در خصوص چگونگی احراز تابعیت 

اشخاص در ماده 25 کنوانسیون استناد جسته که تحلیل این معیارها و ایرادات وارده به آن ها موضوع مباحث تحلیلی این پژوهش 

خواهد بود؛ بنابراین نویسندگان با توجه به اهمیت احراز مفهوم تابعیت برای قرار گرفتن تحت شمول داوری مرکز ایکسید، مطالب این 

پژوهش را که با روش کتابخانه ای و با ابزار فیش برداری انجام شده در 5 بخش تنظیم نموده اند. در بخش اول مقاله در ابتدا به بررسی 

پیشینه تحقیق پرداخته شده و در ادامه در بخش دوم تحقیق به تحلیل اهمیت احراز صلاحیت شخصی و پیچیدگی احراز این معیار 

در کنوانسیون ایکسید پرداخته شده و در نهایت در بخش سوم مقاله ضمن تأکید بر تفاوت دیدگاه ها در چگونگی احراز صلاحیت 

شخصی اشخاص حقوقی، به تبیین دو معیار سنتی احراز صلاحیت شخصی در رابطه با اشخاص حقوقی و تبیین معیارهای جدیدتر 

در این خصوص پرداخته شده است.

1. Aron Broches
2. Bilateral Investment Treaties (BITs)
3. Conciliation
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احراز  انجام شده نشان می دهد، چگونگی  ابزار فیش برداری  با  و  با روش کتابخانه ای  این پژوهش که  ارائه شده در  تحلیل مطالب 

صلاحیت شخصی اشخاص حقوقی، بسته به شرایط هر پرونده و البته با لحاظ شرایط و قیود هر معاهده دوجانبه سرمایه گذاری، 

می تواند متفاوت باشد.

1. پیشینه پژوهش

نویسندگان  آثار  در  و هم  داخلی  نویسندگان  آثار  در  متعددی هم  مطالب  اشخاص حقوقی  احــراز صلاحیت  با چگونگی  رابطه  در 

خارجی، البته اغلب به صورت پراکنده و در ذیل سایر عناوین حقوقی دیگر به رشته تحریر درآمده است. در این خصوص در حقوق 

خارجی به طور مثال می توان به اثر »ملیت سرمایه گذاران در داوری ایکسید4« توجه نمود که در سال 2011 توسط والتز نرس5 نگارش 

یافت در این مقاله نویسنده بر این اعتقاد است که کنوانسیون ایکسید به نفع سرمایه گذاران و کشورها تدوین شده و از این جهت 

نمایند.  اتخاذ  برای پذیرش صلاحیت و ملیت اشخاص  باید رویکردی متعادل تر  نباید به صورت یک جانبه تفسیر شود و دادگاه ها 

)Nerets, 2011: 52(

در مقاله دیگری که در سال 2013 با عنوان »تفسیر صحیح تابعیت شرکتی تحت قانون سرمایه گذاری بین المللی برای جلوگیری از 

خرید معاهده6« نویسنده به این مهم تأکید دارد که در حوزه حقوق سرمایه گذاری بین المللی، تعریف ملیت یکی از عناصر کلیدی برای 

)Zhang, 2013: 49( .تعیین دامنه حقوق و تعهدات تحت قراردادهای سرمایه گذاری بین المللی است

در مقاله »ملیت واقعی شرکت درقانون سرمایه گذاری فراملی« نوشته شده توسط Rimantas Daujotas برای دریافت درجه دکترا 

از دانشگاه کوئین مری لندن، درسال 2020 اشاره نمود که در قسمت نتیجه گیری آن نویسنده بر این اعتقاد است که قواعد مربوط به 

تابعیت شرکتی عمیقاًً تحت تأثیر بازیگران غیردولتی فعال در داوری های سرمایه گذار-دولت قرار گرفته اند؛ چنین بازیگرانی طرف های 

 Daujotas,( داوران هستند.  و  مشاوران  دوجانبه سرمایه گذاری، شرکت هایی چندملیتی،  معاهدات  یا  توافقنامه های سرمایه گذاری 

در سال 2025 منتشر شده7 به این مهم تأکید شده است که مسئله مهم  196 :2020( در حوزه حقوق خارجی در اثری که اخیراًً 

دیگری که در حقوق عرفی سرمایه گذاری مورد توجه قرار گرفته تابعیت اشخاص و شرکت های در رابطه با ادعاهای مطرح در داوریهای 

سرمایه گذاری بین المللی است. در این خصوص هر چند مفاد معاهده دوجانبه سرمایه گذاری عاملی تعیین کننده است با این وجود 

 Wood( .توجه به برخی از اصول مهم همانند تابعیت غالب و مؤثر نیز از سوی برخی محاکم داوری مورد توجه قرار گرفته شده است

تـابعیت اشخاص حقوقی،  Wolfrum, 2025: 82 &( در حقوق داخلی نیز به صورت گذار و در کنار سایر مبـاحث دیگر، به مبحث 

در داوری سرمایه گذاری بین المللی پـرداخته شده است. در ایـن خصوص بـه طور مثال در مقاله ای که در سال 1399 با عنوان »تأثیر 

تابعیت مضاعف افراد و تابعیت ایرانی شرکت هایی ایرانی دارای وصف »سرمایه گذارخـارجی« بـر تحقق صلاحیت ایکسید« نگارش 

یـافته، نـویسنده بـر این اعتقاد است که در بیشتر موافقت نامه ها تشویق و حمایت از سرمایه گذاری خارجی ایران اشاره ای به وضیعت 

شرکت هایی محلی تحت کنترل خارجی علیه دولت میزبان نشده است. ولی از برخی از این موافقت نامه ها چنین استنباط می شود 

)Rouzegari et al, 2020: 1578( .که این شرکت های مشمول حمایت های مقرر در موافقت نامه ها هستند

در مقاله نگارش یافته با عنوان »پدیده معاهده گزینی و حل و فصل اختلافات سرمایه گذاری بین المللی« که در سال 1400 منتشر 

شده، نویسنده بر این اعتقاد است که پدیده خرید معاهده یا همان معاهده گزینی که ممکن است در خصوص افراد دو تابعیتی نیز 

مصداق پیدا کند، در واقع به عنوان »اقدامی است که طی آن سرمایه گذاردر پی دستیابی و برنامه ریزی یک معاهده سرمایه گذاری 

 Mirmohammadi &( »است که وجود ندارد یا به منظور دستیابی به حمایت های معاهداتی مطلوب تر به این اقدام مبادرت می کند

)Khamisizadeh, 2021: 960

در مقاله ای دیگر که در سال 1401 با عنوان »نقش دکترین سوءاستفاده از حق و صلاحیت زمانی مراجع داوری سرمایه گذاری در مقابله 

4 . Nationality of Investors in ICSID Arbitration.
5 . Valts Nerets
6 . Proper Interpretation of Corporate Nationality Under International Investment Law to Prevent Treaty Shopping.
7 . International Law in Search of Rebalance
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با برنامه ریزی تابعیت«، نویسنده در مقام تحلیل نظریه برنامه ریزی تابعیت به عنوان اقدامی توأم با سوءنیت از طرف سرمایه گذاران 

خارجی، بر این اعتقاد است که سرمایه گذاران خارجی در مواردی پس از بروز اختلاف یا زمانی كه اختلاف قابل پیش بینی است و 

به قصد طرح دعوا در مرجع داوری، اقدام به تغییر تابعیت یا كسب تابعیت جدید می نمایند. این اقدام كه برنامه ریزی تابعیت نام دارد، 

دسترسی سرمایه گذارخارجی به یك معاهده سرمایه گذاری مطلوب را تسهیل كرده و احتمال طرح دعوی علیه دولت میزبان را افزایش 

)Saeedi & Askary, 2022: 108( .می دهد

2. اهمیت و پیچیدگیهای مرتبط با احراز صلاحیت شخصی در کنوانسیون ایکسید

عنصر تابعیت چه در رابطه با اشخاص حقیقی و چه در رابطه با اشخاص حقوقی عنصری تعیین کننده در تعیین صلاحیت شخصی 

محاکم داوری ایکسید است. از این جهت در ادامه ضمن تحلیل چگونگی احراز این عنصر در احراز صلاحیت شخصی اشخاص 

حقوقی به ترسیم پیچیدگیهای مرتبط با صلاحیت شخصی اشخاص حقوقی خواهیم پرداخت.

2-1. اهمیت و جایگاه صلاحیت شخصی در کنوانسیون ایکسید
شرط تابعیت در کنوانسیون ایکسید یکی از ویژگی های دادرسیها داوریهای است که تحت نظارت مرکز داوری ایکسید تشکیل می شود. 

تابعیت که نشان دهنده صلاحیت شخصی اشخاص برای قرار گرفتن تحت کنوانسیون ایکسید می باشد، در عمل به معنای شخصی 

تلقی می شود که شهروند یا واحد سازمان دهی یا ثبت شده در قلمرو یک دولت متعاهد است. )Moses, 2024: 246( در این خصوص 

بند 1 از ماده 25 کنوانسیون ایکسید مقرر میدارد: »صلاحیت مركز شامل همه اختلافات حقوقی كه مستقیماًً ناشی از سرمایه گذاری بین 

دولت های متعاهد )یا مؤسسات تابعه یا نمایندگی های آن ها که به وسیله آن دولت به مركز معرفی شده باشد( و یك تبعه دولت متعاهد 

دیگر كه طرفین آن به صورت کتبی موافقت به ارجاع آن به مركز نموده باشند، خواهد بود«. حقوق دانان بر این اعتقادند که الزام تابعیت 

مندرج در بند 1 از ماده 25 ) تبعه یک دولت متعاهد دیگر8( برای خدمت به اهداف متعددی در نظر گرفته شده از جمله اینکه از تسلیم 

اختلافات بین یک دولت متعاهد و اتباع خود دولت میزبان سرمایه؛ به حوزه قضایی مرکز داوری ایکسید جلوگیری کنند و علاوه بر آن 

تبعه یک دولت متعاهد، به استثنای اتباع دولت های ثالث، عنصری از نظام مستقل حل و فصل اختلافات تحت کنوانسیون ایکسید 

محسوب شوند و از این جهت این رژیم مستقل، در عمل برای همه کشورهای متعاهد کنوانسیون ایکسید و نه صرفاًً برای طرف های 

اختلاف، تعهد و التزام ایجاد نموده و هدف آن انتزاع رسیدگیهای داوری بر اساس کنوانسیون ایکسید از مداخله دادگاه های داخلی است. 

به همین دلیل در ماده 26 کنوانسیون ایکسید تصریح شده »]ج[ رضایت طرف های داوری بر اساس این کنوانسیون، به استثنای هر راه حل 

)Castro de Figueiredo, 2011: 27-28 ( .»9دیگری، رضایت به داوری تلقی می شود، مگر اینکه خلاف آن قید شده باشد

که  اســت  مهم  ایــن  از  اطمینان  حصول  ایکسید  کنوانسیون   25 مــاده  در  مندرج  احکام  تصویب  از  هــدف  فــوق،  اهــداف  بر  علاوه 

سرمایه گذاری های خارجی انجام شده به وسیله شرکت هایی تابعه محلی یا جوینت ونچرها10و11 از دامنه کنوانسیون استثناء نخواهند 

8. A national of Another Contracting State
9 .[C]Onsent of the Parties to Arbitration Under this Convention Shall, Unless Otherwise Stated, Be Deemed Consent to Such Arbitration to the 

Exclusion of Any Other Remedy.
10. Joint Venture

11. جوینت ونچر یا کنسرسیوم ساختاری است که بین دو یـا چند شـخص حقیقـی یا حقوقی و عمدتاًً از کشورهای مختلف تشکیل می شود کـه در آن اعضاء، بخشـی از 

منـابع خـود را بـا حفظ استقلال اقتصادی خود، برای هـدف مشـترکی تجمیـع می کنند. )Oloumi Yazdi, 2013:69( در خصوص کارآیی و مفهوم قراردادهای جوینت 

ونچر بیان شده »جوینت ونچر« به عنوان یک سازوکار حقوقی مطلوب برای تجارت گروه همواره مورد توجه سرمایه گذاران قرار داشته است؛ زیرا بیش از آن که یک 

 Pasban & Ghorbani(.قرارداد موضوعی باشد یک مدل و تکنیک حقوقی به جهت تسهیم و تقسیم هزینه ها و کاهش ریسک در یک سرمایه گذاری به شمار می رود

Zoleikhaee, 2017:1( لازم به ذکر است جوینت ونچرها در تجارت بین الملل به دو دسته تقسیم شده اند؛ جوینت ونچر مشارکتی )یا قراردادی یا تعاونی( که با توجه به 

خاستگاه کامن لایی آن ها با مفهوم مشارکت در حقوق کامن لا خیلی تفاوت ندارد، به جز اینکه جوینت ونچر برای اجرای یک پروژه دقیق و صریح شکل می گیرد. در این 

روش روابط طرفین، حدود و ثغور و نحوه اداره فعالیت مشترک، مسئولیت شرکا در قبال یکدیگر و اشخاص ثالث، مدت زمان انجام پروژه مشترک و سایر موارد به وسیله 

قرارداد مابین شرکا تنظیم می شود. نوع دوم، جوینت ونچر شرکتی یا دارای شخصیت حقوقی است که در آن طرفین پس از توافق بر انجام سرمایه گذاری مشترک، برای 

)Kharkesh & Fathizadeh, 2020:11( .پیشبرد اهداف خود اقدام به تأسیس یک شخصیت حقوقی مجزا می نمایند

رویکرد تحلیلی برچگونگی احراز صلاحیت شخصی اشخاص ...



94

شد؛ چرا که در صورت استثناء شدن آن ها، در عمل طیف وسیعی از سرمایه گذاری ها از دامنه کنوانسیون ایکسید خارج خواهند شد 

که چنینی وضعیتی می تواند سودمندی کنوانسیون را تا حد زیادی کاهش دهد. )Butler, 2024: 182( لازم به ذکر است که برخی از 

نویسندگان بر این اعتقادند که قید یا الزام تابعیت یک کشور متعاهد، در رویه داوری ایکسید به نحو گسترده ای )در جهت گسترش 

)Chen, 2025: 96( .تفسیر شده است )شمول صلاحیتی دیوان داوری

2-2. پیچیدگی های احراز صلاحیت شخصی در کنوانسیون ایکسید
به طورکلی موضوع صلاحیت شخصی که با تأکید بر عنصر تابعیت تحت کنوانسیون ایکسید و به طور مشخص در ماده 25 کنوانسیون 

و تبصره های آن مورد توجه قرار گرفته، سؤالات بسیار پیچیده ای را مطرح نموده است که تا حدودی این پیچیدگی ها به دلیل چگونگی 

تعریف تابعیت در کنوانسیون در رابطه با وضعیت اتباع حقوقی دولت میزبان سرمایه است که ممکن است این اتباع، سرمایه گذاران 

خارجی تلقی شوند و در چنین فرضی حق داشته باشند تحت نظارت و در دامنه کنوانسیون ایکسید؛ بر مبنای نظریه کنترل خارجی؛ 

بر علیه دولت میزبان سرمایه که البته دولت متبوع آن ها می باشد، داوری را آغاز نمایند.

علاوه بر این، موضوع بحث برانگیز دیگر چگونگی احراز ملیت یا همان تابعیت سرمایه گذاران خارجی است. در این خصوص به این مهم 

تصریح شده که دشواری شناسایی تابعیت تا حدی به این دلیل است که شرکت هایی چندملیتی به آسانی می توانند مجموعه های کاملی 

از شرکت هایی تابعه خارجی را برای اهداف مختلف ایجاد کنند؛ و البته این مهم تا حدی به دلیل وضعیت فعلی اقتصاد جهانی است که 

در آن بیشتر سرمایه گذاری بین المللی از طریق ساختارهای پیچیده متشکل از شرکت هاییی که در حوزه های قضایی مختلف ثبت شده 

و متعلق به اتباع کشورهای مختلف هستند، هدایت می شوند که در عمل اغلب »شناسایی سلسله مراتب شرکتی که در عمل تابعیت 

سرمایه گذاران را تعیین می کند، دشوار ساخته است12«. لازم به ذکر است در زمانی که کنوانسیون ایکسید در چهل سال پیش تنظیم 

شد، این امکان به آسانی وجود داشت که در مورد ملیت یک شرکت و منشأ ملی سرمایه آن صحبت کنیم؛ باوجود این در دنیای مدرن، 

وضعیت شرکت هایی چندملیتی و جابجایی آنی سرمایه در آن ها )Sloane, 2009: 38( موضوع را بسیار دشوار و پیچیده ساخته است.

باید واجد شرایط یک شخص سرمایه گذارتحت معاهده دوجانبه سرمایه گذاری باشد، بسیار  اینکه چه کسی  این تعیین  بر  علاوه 

بنابراین،  از سرمایه گذاری خارجی طرف معاهده است؛  مهم است؛ چرا که هدف اصلی معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری حفاظت 

احراز ملیت یک سرمایه گذار، یکی از عناصری است که خارجی بودن یک سرمایه گذاری را مشخص و قابلیت اعمال یک معاهده 

معاهده  کدام  از  می کند  که مشخص  سرمایه گذاراست  یک  تابعیت  همان  یا  ملیت  این  بنابراین  می سازد؛  معین  را  سرمایه گذاری 

دوجانبه، سرمایه گذارمی تواند بهره مند شود و حق استناد به کدام معاهده را ندارد. اگر یک سرمایه گذارنتواند تابعیت یکی از طرف های 

معاهده را ثابت کند، در عمل نمی تواند به معاهده دوجانبه مربوطه استناد نماید؛ به عبارت دیگر، مرکز سرمایه گذاری ایکسید تنها 

در صورتی صلاحیت رسیدگی به ادعای مطرح شده توسط یک سرمایه گذارمعین را خواهد داشت که آن سرمایه گذارتابعیت یکی از 

طرفین معاهده دوجانبه سرمایه گذاری مربوطه را داشته باشد. به همین دلیل، واجد شرایط بودن به عنوان یک سرمایه گذارتحت یک 

معاهده دوجانبه سرمایه گذاری خاص، یکی از مهم ترین عناصری است که باید در هنگام تجزیه و تحلیل موارد مختلف از جمله در 

)Quintero González, 2023: 30( .خصوص پدیده خرید معاهده1314 به آن توجه نمود

12	. Difficult to Identify The Rung on the Corporate Ladder that Determines the Nationality of the Investors.
13	. Treaty Shopping

. در خصوص پـدیده خریده معاهـده بیان شده سرمایه گذاران برای انتفاع از معاهداتی که شرایط مطلوبی دارند و میان دولت میزبان و دولت های دیگری بـه جز دولت  	14

متبـوع آن ها منعقد شده است، دست بـه طراحی و اتخاذ روش هایی زده اند تا تابعیت دولت های عضو معاهدات مدنظر را کسب کنند و از این طریـق از مزایـای معاهدات 

مربـوط منتفع شوند. ایـن روش ها گـاه توسط سرمایه گذاران بـومی کـه واجد تـابعیت دولت میزبان هستند نیز بـه کار رفته است. )Ghamami & Sedighi, 2018: 115( از 

این جهت معاهـده گـزینی در واقع تـرفند رایـج شرکت هایی چندملیتی برای »به دست آوردن غیـر قـانـونی« نـه تنها سطوح بـالاتر حمـایت، مـزیت یـا منافع است بلکه بـه 

دست آوردن صلاحیت قضایی محـاکم داوری نیـز می بـاشد. )Farahmand et al, 2023: 231( لازم به ذکر است دیـوانهای داوری بـا  استناد  بـه اصل منع سوءاستفـاده از 

حق، در چنین مواردی  به  خرق‌ حجاب  از  شركت  خواهنـد  پـرداخت‌ و  تـابعیتی‌ كـه‌ شركت‌ مربوط  برای  دسترسی  به  دیوان  داوری‌ ایكسید  اكتساب  نموده  است  را  نادیده 

)Zamami & Moghaddam Abrishami( .می گیرند 
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3. وجود دیدگاه های متفاوت در خصوص احراز صلاحیت اشخاص حقوقی
رویه داوری سرمایه گذاری بین المللی در عمل نشان داده است که مباحث بحث برانگیز مربوط به چگونگی تعیین صلاحیت شخصی، 

بیشتر در رابطه با اشخاص حقوقی مطرح شده است. در مورد اشخاص حقوقی مشخصاًً، این سؤال مطرح شده که چه کسی تبعه 

یک کشور طرف معاهده است و بنابراین، چه کسی باید تحت یک معاهده سرمایه گذاری خاص به عنوان یک سرمایه گذارحمایت شده 

تحت کنوانسیون ایکسید در نظر گرفته شود که البته پاسخ به این سؤال جواب ساده ای ندارد و در میان حقوق دانان و رویه داوری 

سرمایه گذاری بین المللی بسیار بحث برانگیز بوده است. در این خصوص نظام های حقوقی مختلف و همچنین معاهدات دو جانبه 

سرمایه گذاری، از معیارهای مختلفی برای تعریف اینکه آیا یک شخص حقوقی خاص واقعاًً تابعیت یا سرمایه گذاریک کشور معین 

محسوب می شود یا خیر، استفاده نموده اند. در این رابطه معیارهای سنتی شامل دو معیار اصلی برای تعیین ملیت شرکت های است 

)Quintero González, 2023: 30( 16.که عبارت اند از معیار ثبت شرکت15 و معیار مرکز اصلی کسب و کار

یا معاهدات سرمایه گذاری   )MITs17( اکثر معاهدات سرمایه گذاری چند جانبه  بررسی معاهدات سرمایه گذاری نشان داده در میان 

دوجانبه، )18BITs( نظریه محل ثبت شرکت و نظریه مرکز اصلی کسب و کار شرکت، به صورت مشترک یا جداگانه برای تعیین ملیت 

)Zhang, 2013: 50( .یک سرمایه گذارشرکتی استفاده شده اند

در رابطه با اولین معیار، یعنی معیار محل ثبت شرکت باید بیان کنیم یک شخص حقوقی در صورتی می تواند تبعه کشور خاصی 

تابعیت یک  بیان شده  نیز  کار  و  اصلی کسب  مقر  معیار  در خصوص  باشد.  ثبت شده  آن کشور  قوانین  رعایت  با  که  تلقی شود 

شخص حقوقی با در نظر گرفتن پیوند اقتصادی شخص حقوقی مذکور با کشوری خاص مشخص می شود؛ یعنی اینکه مدیریت مؤثر 

شخص حقوقی باید در کشور طرف معاهده مستقر باشد. تقریباًً 40 درصد از معاهدات سرمایه گذاری دوجانبه از معیار ثبت شرکت 

به عنوان تنها معیار برای تعیین ملیت اشخاص حقوقی استفاده کرده اند. از جمله معاهداتی که معیار ثبت شرکت را در تعریف خود 

از سرمایه گذاراتخاذ نموده اند، معاهده منشور انرژی19 است که سرمایه گذارشرکتی را به این صورت تعریف نموده: »یک شرکت یا 

سازمان دیگری که مطابق با قوانین مربوطه در )کشور( طرف متعاهد، سازماندهی شده است«. معاهده دوجانبه سرمایه گذاری بین 

ارمنستان و ژاپن20 نیز یک سرمایه گذارشرکتی را به عنوان شرکت متعلق به طرف قرارداد توصیف نموده و البته در تعریف شرکت بیان 

می کند: »هر شخص حقوقی یا هر نهاد دیگری که طبق قوانین و مقررات مربوطه تشکیل یا سازماندهی شده باشد، اعم از اینکه برای 

انتفاع باشد یا نباشد و خواه خصوصی یا دولتی یا تحت کنترل )دولت( باشد؛ اعم از هر شرکت، تراست، مشارکت، مالکیت انحصاری، 

سرمایه گذاری مشترک، مؤسسه، سازمان یا شرکت21«.

از طرف دیگر، نمونه ای از معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری که معیار مرکز اصلی تجارت را در تعریف سرمایه گذارمحفوظ داشته اند، 

معاهده دوجانبه سرمایه گذاری بین آرژانتین و آلمان22 است که مقرر می دارد »منظور از سرمایه گذاری طرف قرارداد در مورد شرکت های، 

کلیه اشخاص حقوقی و همچنین کلیه شرکت هایی تجاری و سایر شرکت های یا انجمنها دارای شخصیت حقوقی یا بدون شخصیت 

حقوقی است که مقر آن ها در قلمرو یکی از طرف های متعاهد است؛ خواه فعالیت آن ها انتفاعی باشد یا نباشد23«.

لازم به ذکر است هر چند دو معیار فوق در عمل رایج ترین روش تعیین ملیت شرکت های در معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری هستند، 

15	. The Incorporation Test
16	. Main Seat of Business Test (Siège Social)
17	. Multilateral Investment Treaties (MITs)
18	. Bilateral Investment Treaties (BITs)
19	. Energy Charter Treaty
20	. IIA between Armenia and Japan
21	. Any Legal Person or Any Other Entity Duly Constituted or Orrganised Under the Applicable Laws and Regulations, Whether or Not For Profit, 

and Whether Private or Government Owned or Controlled, Including Any Corporation, Trust, Partnership, Sole Proprietorship, Joint Venture, 

Association, Organisation or Company.
22	. IIA between Argentina and Germany
23	. All Legal Persons, as well as All Commercial Companies and Other Companies or Associations With or Without Legal Personality Having 

Their Headquarters in the Territory of One of the Contracting Parties, Whether or Not Their Activity is for Profit.
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با این وجود، فراوانی آن ها تنها مشخصه ای این دو معیار نیست؛ چرا که برخی از نویسندگان معتقدند معیار محل ثبت شرکت 

و همچنین معیار مقر اصلی کسب و کار شرکت، آسان ترین الزامات را در هنگام تعیین تابعیت اشخاص حقوقی به همراه دارند. 

)Quintero González, 2023: 31-32(

3-1. معیار ثبت شرکت
همان طور که اشاره شد، دولت ها از تکنیکهای متفاوتی برای شناسایی ملیت شرکت های استفاده می کنند. معیار ترجیحی در این 

خصوص معیار ثبت شرکت است که بر مبنای آن یک شرکت ملیت دولتی را دارد که در آنجا ثبت شده است. در عمل در سطح 

 )Sornarajah, 2021: 405( .بین المللی نشان داده شده که معیار محل ثبت شرکت، برای تعیین تابعیت شرکت های ارجحیت دارد

در این خصوص بررسی پرونده های مطرح شده در دیوان داوری ایکسید نشان می دهد محاکم کم و بیش به طور یکنواخت معیار ثبت 

شرکت را در کنار معیار مرکز داد و ستد شرکت در تعیین تابعیت شرکت های مدنظر قرار داده اند )Muchlinski et al, 2008: 77( و 

البته سنگینی بیشتر به سمت معیار سنتی ثبت شرکت های برای تعیین ملیت شرکت هاییی که به عنوان خواهان تحت بند ب )2( 

از ماده 25 کنوانسیون ایکسید، طرح دعوا نموده اند، وجود داشته است. )Vanhonnaeker, 2020: 118( در این خصوص بسیاری از 

معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری، معیار محل ثبت شرکت را به عنوان معیار تشخیص تابعیت اشخاص )اعم از حقیقی و حقوقی( در 

نظر گرفته اند. در این رابطه به طور مثال دیوان داوری در پرونده ای اعلام کرد که در مواجهه با ایراد صلاحیتی اوکراین در برابر خواهان 

پرونده، مبنی بر اینکه مدعی تابعیت کشور لیتوانی، به عنوان کشور طرف معاهده سرمایه گذاری دوجانبه را ندارد، دیوان داوری اعلام 

نمود، تنها ملاحظه مرتبط در این خصوص طبق ماده ۱ )۲( معاهده سرمایه گذاری دوجانبه اوکراین-لیتوانی، بررسی این مقوله است 

 Dall’Agnola &( 24که آیا شرکت خواهان طبق قوانین لیتوانی تأسیس شده است یا خیر )که در این پرونده این مهم محقق شده بود

)Risso, 2025: 6-7

به طور متعارف تابعیت یک نهاد شرکتی بر مبنای معیار ثبت محلی که در آن شرکت مربوطه به ثبت رسیده، احراز می شود. باوجود 

این به تدریج در کنار این معیار و در واقع در جهت اتخاذ رویکردی نوین، تابعیت مدیران یا مدیران شخص حقوقی مورد توجه قرار 

گرفت. ایده اصلی حمایت کننده از این معیار، »تئوری مغز« نهاد شرکتی25 نامیده شده؛ که بر مبنای آن در عمل تعیین اینکه مغز چه 

کسی پشت سر فعالیت های شرکت است، اهمیت دارد. در خصوص سابقه تاریخی این رویکرد بیان شده در آغاز جنگ جهانی اول، 

ایالات متحده و سایر کشورهای متفقین نگران تهدیداتی برای امنیت خود توسط شرکت هاییی با روابط آلمانی که در داخل مرزهای 

آن ها فعالیت می کردند، بودند و از این جهت این کشورها با وضع قوانینی مبنی بر ممنوعیت معاملات تجاری با شرکت هایی »بیگانه 

دشمن26« و اجازه توقیف داراییهای آن ها )اصطلاحاًً قوانین »تجارت با دشمن27«(، در این خصوص چاره اندیشی نمودند.

در جهت اجرای این قوانین، معیار محل ثبت شرکت کاربرد مؤثری نداشت، چرا که بر مبنای آن عنصر تابعیت یک شرکت برای 

تعیین ماهیت دوستانه یا خصمانه آن استفاده می شد که این وضعیت نمی توانست در عمل کمک مؤثری به تشخیص دوستانه یا 

خصمانه بودن شرکت های، نماید، چرا که صفات دوستانه یا خصمانه بودن را فقط می توان به اشخاص حقیقی نسبت داد و از این 

جهت قاعده ای را ابداع کردند که بر مبنای آن، دشمنی یک شرکت با توجه به شخصیت اشخاص حقیقی که قدرت کنترل امور آن 

شرکت را در دست دارند، تعیین خواهد شد. با استفاده از این رویکرد، شرکت هاییی که تحت مالکیت یا »کنترل« دشمنان بودند 

)اتباع، یا ساکنان کشورهای متخاصم( بدون در نظر گرفتن محل ثبت و تأسیس آن ها، به عنوان شرکت متعلق به »دشمن« در نظر 

گرفته می شدند. با رویکرد جدید و به منظور اجرای قوانین منع معاملات با دشمن، شرکتی که در فرانسه تأسیس شده بود و مقر آن 

24	. See Also Niko Resources (Bangladesh) Ltd. V Bangladesh Petroleum Exploration & Production Company Limited and Bangladesh Oil Gas and 

Mineral Corporation (N. 38), Paras 168, 203; Saluka Investments B.V. V Te Czech Republic, UNCITRL, Partial Award (17 March 2006), Paras 

240-241.
25	. “Brain Theory” of the Corporate Entity
26	. Enemy Alien
27	. So-Called “Trading with the Enemy” Statutes
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در آنجا بود، اما سهامداران و مدیران آن عمدتاًً آلمانی بودند، به عنوان یک شرکت آلمانی تلقی می شد؛ هرچند طبق قوانین قبل از 

جنگ، این شرکت را می بایستی یک شرکت فرانسوی در نظر می گرفتند.

علاوه بر این در گذشته، بیشتر فعالیت و وظایف تصمیم گیری در شرکت های، عمدتاًً به دلیل مشکلات حمل ونقل، ارتباطات و الزامات 

قانون شرکت های )مانند ممنوعیت مدیران غیر شهروندی و وجود الزامات قانونی در برگزاری جلسات سهامداران و مدیران در مقر 

دولت شرکت( به شدت محلی )ملی ( سازی شده بودند و از این جهت محل ثبت شرکت های در عمل نشان دهنده یک ارتباط واقعی و 

معنادار بین یک شرکت و دولت محل ثبت چنین شرکتی بود؛ اما امروزه این واقعیت که یک شرکت تحت قوانین یک حوزه قضایی 

خاص سازماندهی شده، عملًاً نشان نمی دهد که آن حوزه قضایی مرکز فعالیت های اقتصادی چنین شرکتی است یا اینکه چنین 

)Daujotas, 2020: 32-33( .شرکتی به طور منحصربه فرد یا به طور قابل توجهی با آن حوزه قضایی عجین شده است

3-2. معیار مرکز اصلی تجارت شرکت
از  بر اساس معیار مرکز اصلی تجارت، شخص حقوقی تابعیت محل اداره اصلی خود را دارد. در این خصوص بر مبنای بسیاری 

معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری برای اینکه یک سرمایه گذارشرکتی، محافظت شده تحت کنوانسیون ایکسید و معاهده سرمایه گذاری 

دوجانبه مربوطه تلقی شود، مقر شرکت یا مدیریت مؤثر آن باید در قلمرو یکی از دولت های متعاهد کنوانسیون باشد. برای مثال، 

معاهده دوجانبه سرمایه گذاری آلمان-چین، »شرکت« را »هر شخص حقوقی و همچنین هر شرکت تجاری یا غیرتجاری یا موسسه با 

یا بدون شخصیت حقوقی که مقر آن در قلمرو جمهوری فدرال آلمان است28« تعریف می کند. لازم به ذکر است برخی محاکم معتقدند 

عبارت مرکز اصلی تجارت، یک اصطلاح حقوقی دارای معنای واحد نیست؛ بلکه می تواند »معنای رسمی یا مادی« داشته باشد و از 

این جهت می تواند در عمل به جایگاهی که در آیین نامه یا اساسنامه یک شرکت آمده و یا به محل یا کشوری که شرکت در آن واقعاًً 

مدیریت می شود، اشاره داشته باشد. )Legum 8 :2024,( از این جهت مفهوم مرکز اصلی یک شرکت معیاری است که در تطابق با 

تمرکز فعالیت های اقتصادی و تجاری شرکت های تعیین می شود که این محل ممکن است همان محل ثبت شرکت در اساسنامه و یا 

کشور دیگری باشد که تمرکز فعالیت های شرکت، در آن کشور قرار گرفته شده است.

3-3. اتخاذ رویکردی نوین با بازنگری در معیارهای ثبت و مرکز اصلی تجارت شرکت های
هرچند دو معیار فوق رایج ترین روش، در تعیین ملیت و صلاحیت شرکت های در معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری محسوب می شود، 

با این وجود در این رابطه نگرانی های متعددی وجود دارد. در این خصوص به این مهم تأکید شده که از یک طرف، امروزه ثبت یک 

شخصیت حقوقی در اکثر حوزه های قضایی به آسانی صورت می گیرد و از سوی دیگر، داشتن مقر تجارت در یک کشور خاص، بدون 

نیازهای دیگری که باید برآورده شوند، به صورتی نسبتاًً آسان قابل تحقق است؛ چرا که با انجام یک عملیات تجاری کوچک نیز ممکن 

است این مهم حاصل شود. به این دلایل، برخی از معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری که با تعیین استانداردهای دشوارتر جهت احراز 

تابعیت و تشخیص شخص واقعی سرمایه گذارعمل نموده اند و در عمل رویکردهایی فراتر از روش های متعارف ثبت شرکت و محل 

اصلی تجارت شرکت را انتخاب نموده اند. این معیارهای جدیدتر با تئوری فعالیت های تجاری قابل توجه29 و همچنین تئوری کنترل 

برچسب خورده اند.

در رابطه با تئوری فعالیت های تجاری قابل توجه باید بیان کنیم که این معیار، اقتضای یک پیوند اقتصادی بین سرمایه گذارو کشوری 

که تابعیت آن را ادعا کرده از جهت وجود فعالیت اقتصادی واقعی و قابل توجه را دارد. در این خصوص بنا به اظهارات شرکت معدنی 

آریس30 )که قبلًاً به عنوان GCM Mining Corp؛ و Gran Colombia Gold Corp شناخته می شد( در پرونده داوری بر علیه جمهوری 

کلمبیا، برای اینکه مجموعه ای از فعالیت های تجاری دارای اهمیت )برای احراز تابعیت واقعی یک شرکت( در نظر گرفته شوند »)...( 

28	. Any Juridical Person as well as Any Commercial or Other Company or Association with or Without Legal Personality Having its Seat in the 

Territory of the Federal Republic of Germany
29	. Substantial
30	. Aris Mining Corporation
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نباید )این فعالیت ها( صرفاًً گذرا، زودگذر یا اتفاقی باشند، بلکه باید دارای وسعت و معنای کافی باشند تا بتواند ارتباط واقعی شرکت 

با کشور متبوعش را ایجاد کند31«. لازم به ذکر است عنصر »قابل توجه بودن فعالیت اقتصادی«، در این معیار، صرفاًً از لحاظ مادی 

مدنظر نیست. در این خصوص به طور مثال محکمه داوری در پرونده شرکت با مسئولیت محدود آمتـو بـر علیه اوکرایـن در رأی خود 

بـه این نتیجه رسید کـه: »)...( »قابل تـوجه« در این زمینه به معنای »ماهیتی و نـه صرفاًً از جهت شکل آن32« بـاید در نظر گرفته 

شود؛ بنـابراین قابل توجه بودن فعالیت تجاری به معنای »بزرگ33« بودن آن نیست، بلکه اهمیت داشتن آن فعالیت و نه صرفاًً بزرگی 

آن؛ می بـایستی معیار تعیین کننده باشد34«؛ به عبارت دیگر، آنچه الزام »قابل تـوجه بودن« بـه دنبال آن است، ایـن مهم است کـه 

شرکت هایی کاغذی را از محدوده حفاظتی و امتیازات پیش بینی شده در یک معاهده دوجانبه سرمایه گذاری خاص مستثنی کند تا از 

این طریق اشخاص حقوقی، منحصراًً از لحاظ ظاهری )به طور صوری( و تنها برای تحقق الزامات شکلی مرتبط با ایجاد یک شخصیت 

)Daujotas, 2020: 34( .ایجاد نشوند ،)حقوقی، در یک نظام حقوقی خاص )دولت طرف معاهده

در  پیچیده  معیارهای  از  یکی  بلکه   )Dolzer et al, 2022: 70( نیست  ســاده ای  معیار  ماهیتاًً،  کنترل؛  نظریه  یعنی  نگرش؛  دومین 

خصوص احراز صلاحیت سرمایه گذارخارجی محسوب می شود. بر مبنای این نظریه، تابعیت سرمایه گذاراز کشوری نشأت می گیرد که 

سرمایه گذاردر عمل از آن کشور کنترل می شود. بر این اساس برای اینکه یک شخص حقوقی تبعه یک کشور خاص در نظر گرفته شود، 

باید عملًاً توسط اتباع کشور مذکور کنترل شود. از این جهت بر مبنای معیار کنترل، مالکان ذی نفع یک شخص حقوقی باید از اتباع 

دولت اصلی طرف معاهده دوجانبه سرمایه گذاری باشند. بر مبنای این نظریه که بر مبنای بند )ب( )2( از ماده 25 کنوانسیون ایکسید 

استوار شده و در واقع محدودیت های عینی کنوانسیون را تنظیم نموده، محکمه مجاز و البته لازم است حجاب ملیت رسمی )طرف 

دعوا( را کنار بزند و کنترل کننده واقعی شرکت را مشخص نماید. در این راستا محکمه می تواند در زمانهای متعدد، موضوع تابعیت 

شخص حقوقی را بررسی نماید، تا منبع واقعی کنترل شرکت را احراز نماید. )Fontanelli, 2018: 15( لازم به ذکر است از آنجایی که 

کنوانسیون ایکسید تعریفی از کنترل خارجی ارائه نداده، برخی محاکم در جهت تعیین سرمایه گذارخارجی، نگرش واقع بینانه را در 

این خصوص اتخاذ نموده اند و در عمل کارکرد مرکز داوری ایکسید را با اتخاذ تفسیری مضیق از هویت سرمایه گذار، محدود نکرده اند. 

در این خصوص به طور مثال در پرونده SOABI بر علیه دولت سنگال35، محکمه برای تعیین ملیت واقعی سرمایه گذار، از احراز معیار 

به یک شرکت سهامی  پرونده، یک شرکت سنگالی متعلق  به عنوان خواهان   SOABI پرونده،  این  کنترل مستقیم36 عدول کرد. در 

پانامایی، به نوبه خود متعلق به اتباع بلژیکی بود. )Reed et al, 2011: 29( در این پرونده، کنترل کننده با واسطه یک شرکت پانامایی 

بود، هرچند پاناما یکی از طرفین کنوانسیون نبود. فراتر از این شرکت، اتباع بلژیکی کنترل شرکت را در دست داشتند و البته بلژیک 

یکی از دولت های طرف کنوانسیون ایکسید بود. در نهایت دادگاه در مقام رد استدلال خوانده پرونده که دولت سنگال بود، آخرین 

 Schreuer,( .کنترل کننده را به عنوان کنترل کننده خارجی پذیرفت که این رویکرد مورد تبعیت برخی از مفسرین نیز واقع شده است

321 :2009(. بر مبنای نظر محکمه در این پرونده، احراز کنترل غیرمستقیم برای احراز صلاحیت تحت کنوانسیون ایکسید کافی است 

)Nadakavukaren Schefer, 2020: 5( در این پرونده در واقع دولت سنگال با این استدلال که پاناما بخشی از سیستم ایکسید نبوده، 

به صلاحیت قضایی محکمه داوری اعتراض نمود، )García-Bolívar, 2010: 162( که این اعتراض مورد پذیرش واقع نشد و محکمه 

)Schill et al, 2022: 494( .داوری با اعمال معیار کنترل غیرمستقیم ادعای دولت سنگال را نپذیرفت

علاوه بر موارد فوق در حکم اخیر صادر شده در پرونده تالین بر علیه استونی37 که به تحلیل معیار کنترل در حقوق سرمایه گذاری 

بین المللی پرداخته، بیان شده »کنوانسیون ایکسید معنای کنترل را مشخص نمی کند و معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری ]قابل اجرا[ 

نیز متضمن تعریف مستقلی از )مفهوم( کنترل نیستند«. در این خصوص بر اساس اراده تهیه کنندگان کنوانسیون ایکسید بر محدود 

31	. Gran Colombia Gold Corp. V Republic of Colombia, 2020, Decision on the Bifurcated Jurisdictional Issue, Para. 137
32	. ‘Substantial’ in this Context Means ‘of Substance, and Not Merely Of Form’
33	. Large
34	. Limited Liability Company Amto V. Ukraine, Award, 2008, Para. 69
35	. Société Ouest Africaine Des Bétons Industriels V. Senegal, ICSID Case No. ARB/82/1.
36	. Direct Control
37	. United Utilities (Tallinn) B.V. and Aktsiaselts Tallinna Vesi V. Republic of Estonia, ICSID Case No. ARB/14/24
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نکردن مفهوم »کنترل خارجی«، دیوان داوری بر این اعتقاد بود که: »کنترل یک مفهوم انعطاف پذیر است که می بایستی پرونده به 

پرونده و در پرتو واقعیات خاص هر پرونده تعیین شود38«. علاوه بر این دیوان بیان می کند »تلاش برای محدود کردن معنای کنترل از 

طریق شناسایی عوامل اساسی یا قوانین روشن، اگر نامناسب نباشد، غیرضروری به نظر می رسد؛ چرا که انجام این کار می تواند مانعی 

برای انجام وظیفه محاکم در انجام یک ارزیابی واقعی و حقوقی کامل از پرونده ها محسوب شود و در عمل می تواند دامنه صلاحیت 

آن ها را به طور غیرمنصفانه محدود کند و در نتیجه اشخاص را از حمایت هایی که کنوانسیون ایکسید و معاهده مربوطه به نفع آن ها 

در نظر گرفته، محروم نماید«. در همین رابطه آرون بروچس39، رئیس جلسات مشورتی برای مذاکره درباره کنوانسیون ایکسید )و 

مشاور کل بانک جهانی و اولین دبیر کل ایکسید(، بر این اعتقاد است که در کنوانسیون تلاش برای ارائه یک تعریف دقیق از کنترل 

خارجی »کنار گذاشته شده است« و به جای آن تصمیم گرفته شد که »باید تلاش نمود حداکثر آزادی ممکن به‌ طرفین داده شود تا 

خودشان مشخص نمایند در چه شرایطی با یک شرکت به عنوان »تبعه یک دولت متعاهد دیگر« رفتار شود40«؛ بنابراین به طورکلی 

احراز معیار کنترل به سادگی ممکن نیست و در هر پرونده محاکم داوری ممکن است موضع متفاوتی اتخاذ نمایند. از این جهت به 

این مهم تصریح شده که سؤالات در مورد اینکه چه کسی واقعاًً یک شرکت را کنترل می کند، توسط محاکم داوری ایکسید به دفعات در 

پرونده های مختلف مورد بحث قرار گرفته شده است. در این خصوص به طور مثال در پرونده آندرس ریگو سوردا41 تأکید شده »سؤال 

تکراری این است: کنترل در این ساختارهای پیچیده به چه معناست؟ آیا به کنترل کننده فوری، کنترل کننده نهایی، یا به هر یک از 

شرکت هایی زنجیره ای که اتفاقاًً تابعیت یک کشور عضو کنوانسیون ایکسید و معاهده سرمایه گذاری مربوطه را دارد، اشاره می نماید؟ 

)علاوه بر این( در چه سطحی از این ساختار باید جستجو برای پیوند تابعیت یک شرکت با یک دولت عضو کنوانسیون متوقف شود؟ 

... آیا کنترل غیرمستقیم توسط اتباع کشور میزبان می بایستی سبب ایجاد نگرانی شود؟ آیا دادگاه های داوری باید آزمون عینی یا 

ذهنی را برای تعیین کنترل خارجی بر اساس ماده 25)2( )ب( ایکسید اعمال نماید یا اینکه یک معیار شخصی را اعمال نماید؟« 

)Repousis, 2016: 340(

علاوه بر موارد فوق به این مهم نیز تأکید شده است که این مسئله که آیا »کنترل خارجی« باید مستقیم باشد یا ممکن است ماهیت 

غیرمستقیم نیز داشته باشد، موضوعی بحث برانگیز تحت مقررات کنوانسیون است. در این خصوص، بسته به رویکرد اتخاذ شده 

توسط محاکم داوری، تجزیه و تحلیل »کنترل خارجی« ممکن است بر کنترل کننده فوری و مستقیم شخص حقوقی تمرکز کند؛ که به 

معنای توجه به اولین کنترل کننده خارجی در زنجیره مدیریتی شرکت است و یا ممکن است کنترل کننده نهایی شرکت مورد توجه قرار 

داده شود؛ بنابراین هر چند به نحو بحث برانگیزی ارجاع به واژه »کنترل خارجی« در بند )ب()2( از ماده 25 کنوانسیون زمینه استناد 

به هردو نوع کنترل خارجی؛ یعنی کنترل مستقیم و غیرمستقیم را فراهم ساخته، باوجود این محاکم داوری ایکسید هنوز رویه ثابتی 

)Fouret et al, 2019: 200( .در این خصوص اتخاذ ننموده اند

در پرونده Amco بر علیه اندونزی نیز محکمه داوری به این نتیجه رسید که PT Amco، شرکت ثبت شده در اندونزی؛ یک شرکت 

اندونزیایی تحت کنترل خارجی است. محکمه داوری این مهم را از اسنادی که در آن رضایت به داوری داده شده بود، احراز نمود42. 

در پرونده Vacuum بر علیه غنا43 که در ارتباط با ارائه تفسیر از مفهوم کنترل خارجی مندرج در بند )ب( )2( از ماده 25 کنوانسیون 

ایکسید بود، )Lee, 2007: 302( محکمه داوری تشخیص داد که کنترل خارجی مستلزم یا متضمن درصد خاصی از مالکیت سهام 

)Fan, 2021: 25( .یک شرکت نیست

38	. “[C]Ontrol is a Flexible Concept, Which Can Only Be Determined Case By Case in the Light of the Particular Facts.”
39	. Aron Broches
40	. “[A] N Attempt Should Be Made […] to Give the Greatest Possible Latitude to the Parties to Decide Under what Circumstances a Company 

Could Be Treated As a ‘National of Another Contracting State’.”
41	. Andres Rigo Sureda
42	. Amco Asia Corporation and Others V. Republic of Indonesia, Icsid Case No. Arb/81/1
43	. Vacuum Salt Products Ltd. V. Republic of Ghana, Icsid Case No. Arb/92/1
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در پرونده 44LETCO، بررسی و احراز موضوع کنترل شرکت طرف دعوا هرچند با مشکل واقعی روبرو نبود؛ چرا که 100% مالکیت 

سهام شرکت، در اختیار تبعه حقوقی یک دولت متعاهد دیگر وجود داشت و از این جهت احراز عنصر کنترل خارجی به راحتی 

امکان پذیر بود، با این وجود، محکمه همچنان مناسب دانست که یافته های خود را بر اساس ساختار تصمیم گیری و مدیریت شرکت 

تحلیل نماید. از این جهت در عمل نمونه هایی از محاکم داوری ایکسید وجود دارد که برای در نظر گرفتن طرف های واقعی ذینفع در 

شرکت، اشخاصی فراتر از امضاکنندگان یک توافق نامه سرمایه گذاری را مورد توجه قرار داده اند. بر مبنای این نگرش احراز کنترل 

واقعی خارجی بر مبنای معیار عینی مورد توجه برخی از محاکم داوری قرار گرفته شده است. )Dolzer et al, 2022: 68( لازم به ذکر 

است در برخی معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری به صراحت به هر دو قید کنترل مستقیم و غیرمستقیم برای احراز سرمایه گذاری 

تعریف  در  اکــوادور  و دولت  ایالات متحده  بین  دو جانبه سرمایه گذاری  در معاهده  مثال  به طور  این خصوص  در  اشــاره‌ شده است. 

»سرمایه گذاری« بیان شده:» هر نوع سرمایه گذاری در قلمرو سرزمینی یکی از طرفین یا کنترل شده به طور مستقیم یا غیرمستقیم 

به وسیله اتباع و شرکت هایی طرف دیگر معاهده« به عنوان یک سرمایه گذاری تحت معاهده دوجانبه سرمایه گذاری تلقی خواهد شد. 

)Petsche, 2024: 99(

بنابراین رویه داوری محاکم ایکسید در کنار برخی از معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری؛ موضع یکنواختی در خصوص معیار کنترل 

خارجی در بند )ب( )2( از ماده 25 کنوانسیون ایکسید و چگونگی احراز آن اتخاذ ننموده اند، بلکه بسته به شرایط هر پرونده، معیارهای 

احراز کنترل خارجی می تواند متفاوت و البته تا حدودی چالش برانگیز باشد.

4. نتیجه گیری

برای  متفاوت  امتیازاتی  و  مطلوب  شرایطی  کــردن  فراهم  با  که  است  این  سرمایه گذاری  دوجانبه  معاهدات  انعقاد  از  اصلی  هدف 

سرمایه گذارانی که تابعیت دولت های طرف معاهده را دارند، سبب تسهیل سرمایه گذاری خارجی در کشورهای اطراف معاهده شوند. 

از این جهت اشخاص حقوقی که در شرایط عادی تابعیت دولت های طرف یک معاهده سرمایه گذاری مشخص را ندارند، با هدف 

ایکسید  داوری  نزد محاکم  ایجاد صلاحیت شخصی  در  آن، سعی  از  ناشی  امتیازات  و تحصیل  به چنین معاهداتی  متصل شدن 

نموده اند. در مواجهه با چنین رویکردی هم مقررات کنوانسیون و هم رویه داوری سرمایه گذاری تحت کنوانسیون معیارهای متفاوتی 

را برای احراز قیود صلاحیتی؛ از جمله صلاحیت شخصی تحت کنوانسیون در نظر گرفته اند. از این جهت یکی از بحث برانگیزترین 

مباحث در کنوانسیون ایکسید، موضوع چگونگی احراز صلاحیت شخصی، بخصوص در رابطه با اشخاص حقوقی است. در این 

خصوص با توجه به احکام مندرج در بندهای )الف( و )ب( 2 از ماده 25 کنوانسیون ایکسید که در واقع نوعی محدودیت های بیرونی 

مرتبط با صلاحیت شخصی، برای دعاوی که می تواند تحت قلمرو کنوانسیون مطرح شود را مشخص نموده و البته وجود ابهامات 

متعدد در معیارهای تشخیص تابعیت؛ از جمله در رابطه با تحلیل معیار کنترل خارجی و همچنین ایرادات متعدد مرتبط با معیار 

محل ثبت شرکت های و ایرادات مشابه دیگر، همگی مؤید آن است که در کنار حساسیت های مرتبط با احراز تابعیت و به تبع آن 

صلاحیت شخصی اشخاص حقوقی، اراده تدوین کنندگان کنوانسیون آن چنان که آرون بروچس، اولین دبیر کل مرکز داوری ایکسید 

بیان کرده، در ارائه آزادی به‌ طرفین معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری در جهت تنظیم و چگونگی برخورد با اتباع دولت های متعاهد 

بوده است. رویه داوری سرمایه گذاری بین المللی در پرونده های متعدد در این خصوص مؤید آن است که مباحث مربوط به تابعیت 

که بیشتر در رابطه با اشخاص حقوقی مطرح شده؛ پاسخ ساده ای ندارد. در این خصوص آراء داوری متعدد و همچنین معاهدات دو 

جانبه سرمایه گذاری مختلف، از معیارهای متفاوتی برای احراز صلاحیت شخصی استفاده نموده اند.

به طورکلی بررسی و تحلیل رویه های مرتبط با داوری سرمایه گذاری بین المللی و همچنین مفاد برخی از معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری 

مؤید آن است که اتخاذ یک دیدگاه واحد در خصوص معیار غالب و مسلط در تشخیص صلاحیت شخصی اشخاص حقوقی بسیار 

به طور مثال در  این خصوص  را استفاده کرده اند. در  پرونده، محاکم داوری معیارهای متفاوتی  به شرایط هر  و بسته  دشوار است 

این وجود بعضاًً  با  انتخاب نموده اند؛  را  یا بی واسطه  خصوص معیار کنترل خارجی درحالی که برخی محاکم، معیار کنترل نزدیک 

44	. Liberian Eastern Timber Corporation V. Republic of Liberia, Icsid Case No. Arb/83/2
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امر ممکن است مورد  بدو  در  آراء هرچند  این تشتت  نموده اند.  تبعیت  کنترل دورتر  یا  کنترل غیرمستقیم  از معیار  محاکم دیگر 

ایراد قرار گیرد با این وجود در پرتو اراده تدوین کنندگان کنوانسیون برای در نظر گرفتن دامنه وسیع برای دولت های متعاهد برای 

از  دقیق  و  قانون گذاری مشخص  بنابراین هرچند عدم  باشد؛  توجیه  قابل  و  تفسیر  آن ها، می تواند  موردنظر  تابعیت  تعیین شرایط 

سوی تدوین کنندگان کنوانسیون ایکسید در بندهای الف و ب از ماده 25 کنوانسیون ایکسید سبب بروز نظریات متعدد در خصوص 

چگونگی احراز تابعیت اشخاص حقوقی شده، با این وجود با توجه به هدف تدوین کنندگان کنوانسیون در ایجاد یک بازه انعطاف پذیر 

برای تعریف عنصر صلاحیت شخصی، پیشنهاد می شود چنین رویکرد انعطاف پذیری در پرتو اصلاحات احتمالی این مقررات با تأکید 

صریح بر یک رویکرد ترکیبی که عبارت از ضرورت توجه به مفاد معاهده سرمایه گذاری دو جانبه و همچنین در نظر گرفتن قصد صریح 

یا تحلیل اراده ضمنی طرفین و در نبود آن، توجه به معیار کنترل واقعی و مؤثر، در جهت احراز صلاحیت شخصی اشخاص حقوقی 

اصلاح شود.
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1. Introduction

Contract farming has gradually emerged as a strategic institutional mechanism for organizing agricultural pro-
duction and facilitating the distribution of agricultural commodities across both domestic and international 
markets. Defined broadly, contract farming refers to a structured and legally binding agreement between pro-
ducers (usually smallholder farmers) and purchasers (which can include private agribusinesses, government 
agencies, cooperatives, or exporters) under which the quantity, quality, price, and delivery schedule of a given 
agricultural product are determined in advance. This arrangement provides a more predictable framework for 
agricultural transactions, reduces exposure to market volatility, and enhances trust and transparency across 
the supply chain.
Historically, the roots of contract farming can be traced to East Asia. The first documented experiment with 
this model occurred in Taiwan in 1895 during the period of Japanese administration, when the government in-
troduced a system of contractual agreements to stabilize agricultural production and ensure reliable supplies of 
rice and sugar. Later, during the colonial era in India, European powers—particularly the East India Company—
developed contract-based mechanisms for the cultivation of indigo and opium, primarily to secure a steady sup-
ply of raw materials for European industries and colonial trade. These arrangements, while often exploitative, 
marked the institutional beginning of structured contractual agriculture in South Asia.
Throughout the 20th century, contract farming expanded in scope and sophistication. In developed economies 
such as the United States and France, contract farming became closely tied to modern agribusiness models, 
integrating farmers into vertically coordinated supply chains. In Latin America, particularly Argentina, the ap-
proach facilitated large-scale production for export markets. Meanwhile, in developing economies such as India 
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and several African nations, contract farming evolved as a critical instrument for integrating smallholder farm-
ers into formal markets, reducing information asymmetry, and promoting rural development. By the early 21st 
century, contract farming had come to be regarded as a cornerstone of agricultural modernization worldwide, 
embraced not only by private agribusinesses but also by governments and international organizations such as 
the Food and Agriculture Organization (FAO) of the United Nations.
The theoretical appeal of contract farming lies in its ability to address several chronic challenges in agriculture:
 Market volatility: Pre-negotiated prices protect farmers from sudden market downturns.
 Information asymmetry: Contracts often include technical assistance and guidance, which improve production 
efficiency.
 Access to finance and inputs: Through contractual arrangements, farmers may receive seeds, fertilizers, and 
credit from buyers or sponsoring institutions.
 Weak infrastructure: By integrating farmers into organized supply chains, contract farming reduces logistical 
costs and enhances market access.
These advantages explain why contract farming has been promoted globally as a mechanism that simultane-
ously reduces transaction costs for firms and mitigates production risks for farmers. For agribusinesses, it en-
sures a stable and quality-assured supply of raw materials; for farmers, it provides income stability, guaranteed 
markets, and access to innovations.
Nevertheless, the success of contract farming cannot be reduced to its economic rationale alone. Its sustain-
ability depends critically on legal enforceability, fairness, and the presence of robust institutional frameworks 
that govern the relationships between contracting parties. Without effective legal support, farmers may face 
exploitation, disputes may escalate, and agribusinesses may suffer from non-compliance or opportunistic be-
havior. Thus, the legal dimension of contract farming is as central as the economic one.
In the Iranian context, despite increasing recognition of the potential benefits of contract farming, the institu-
tionalization of this model remains underdeveloped. Articles 31 and 33 of the Sixth Five-Year Development Plan 
explicitly encourage the government to use contract farming as a tool to enhance food security, achieve near 
self-sufficiency in essential crops, strengthen value chains, and boost export-oriented agricultural production. 
Yet, in practice, contract farming in Iran has not achieved widespread adoption. Several structural obstacles 
hinder its expansion:
1.	 Absence of a codified legal framework dedicated specifically to contract farming.
2.	Reliance on fragmented regulations, often limited to administrative directives issued by the Ministry of Ag-

riculture.
3.	Lack of farmer awareness and low levels of legal literacy among smallholders.
4.	 Institutional incoherence, where multiple entities intervene without effective coordination.
These deficiencies create uncertainty for both farmers and buyers, undermine trust in contractual agreements, 
and limit the transformative potential of contract farming for Iran’s agricultural sector. Given Iran’s dependence 
on agriculture for rural livelihoods, its pressing food security concerns, and its strategic ambition to enhance 
agricultural productivity, it is imperative to critically examine how the country can adopt contract farming more 
effectively. Against this backdrop, this study conducts a comprehensive and comparative legal analysis, drawing 
on both Iranian law and international experiences, to propose a framework that can reconcile contract farming 
with Iran’s unique socio-legal and religious context.

2. Purpose

The overarching purpose of this research is to evaluate the legal and institutional conditions governing contract 
farming in Iran, identify the deficiencies in current regulatory structures, and propose actionable reforms to 
address these shortcomings. The study is explicitly problem-solving rather than merely descriptive: its goal is 
to offer practical legal and policy recommendations that will enable contract farming to become an engine of 
agricultural modernization, rural development, and food security.
More specifically, the objectives of the study are as follows:
1.	 Assessment of current legal recognition: To examine how contract farming is treated under Iranian civil law, 
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commercial law, and administrative regulations, and to determine the extent to which current laws provide 
enforceable recognition to such arrangements.

2.	 Identification of gaps and contradictions: To highlight areas where Iranian law either fails to accommodate 
contract farming or provides inadequate protection to farmers and contracting parties.

3.	Comparative exploration: To study the legal experiences of other jurisdictions, including India, the United 
States, France, and Argentina, in order to extract lessons that may be adapted to Iran.

4.	Analysis of international legal frameworks: To evaluate the potential relevance of the United Nations Conven-
tion on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) and the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts (PICC) as guiding instruments for harmonizing Iran’s legal environment with global 
practices.

5.	Consideration of Islamic jurisprudence: To analyze the compatibility of contract farming with principles of 
Islamic law, particularly the doctrine of Bay‘ al-Thamar (sale of fruits before harvest) and the prohibition of 
gharar (excessive uncertainty).

6.	Proposal of a sui generis statute: To recommend the enactment of a dedicated law on contract farming in 
Iran, including provisions for contract formation, dispute resolution, oversight, and farmer protection.

The study thus positions itself at the intersection of comparative legal research, agricultural policy, and sustain-
able development. By bridging doctrinal analysis with practical policy considerations, it aims to provide Iran 
with a roadmap for institutionalizing contract farming in a way that is both legally sound and socially equitable.

3. Methodology

The research employs a qualitative, descriptive-analytical methodology, combining doctrinal legal analysis with 
comparative case studies.
Primary Sources
The primary legal sources examined include:
The Iranian Civil Code, which governs general contractual relations.
Relevant provisions of commercial law and administrative directives issued by the Ministry of Agriculture.
Articles 31 and 33 of the Sixth Five-Year Development Plan, which provide the policy mandate for contract farm-
ing initiatives.

Comparative Approach
1.	 The study also adopts a comparative perspective, analyzing the experiences of four countries with diverse 

legal traditions and agricultural policies:
2.	 India: With its 2018 Model Contract Farming Act, India has created a framework for standard contracts, 

transparent pricing, and dispute resolution mechanisms.
3.	United States: Contract farming operates under both federal laws (e.g., the Packers and Stockyards Act of 

1921) and state-level statutes, with significant reliance on private law and arbitration.
4.	 France: Contract farming is regulated under the Rural and Maritime Fisheries Code, providing statutory sup-

port for agricultural agreements.
5.	Argentina: The civil law system governs contractual relations, and general provisions of the Civil Code apply 

to agricultural contracts.
6.	These countries were chosen because they represent different stages of economic development, legal tradi-

tions (common law and civil law), and agricultural policies, thus providing a broad comparative spectrum.

International Instruments
The study evaluates two major international legal frameworks:
CISG: Governs international sales contracts and provides default rules that may influence agricultural contracts 
with cross-border dimensions.
UNIDROIT Principles (PICC): Though non-binding, they represent a set of widely recognized principles that can 
guide contract drafting, interpretation, and enforcement.
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Secondary Sources
To support the analysis, the study relies on:
Peer-reviewed academic publications in law, economics, and agricultural studies.
Reports and guidelines issued by international organizations such as FAO, UNIDROIT, and IFAD.
Legal commentaries on Islamic jurisprudence, particularly on issues of uncertainty (gharar), forward sales, and 
partnership contracts.

Doctrinal and Islamic Jurisprudence Analysis
The doctrinal method is used to interpret how Iranian law and Islamic jurisprudence intersect with contract 
farming. The study examines whether contract farming can be analogized to existing contract types under Ira-
nian law—such as civil partnerships (shirkah madaniyyah), sharecropping (muzāra‘ah), and leasing contracts—and 
whether these analogies suffice or whether a distinct legal regime is needed. The analysis also investigates the 
jurisprudential debate over Bay‘ al-Thamar, which restricts forward sales of crops due to uncertainty, and evalu-
ates whether contract farming can be designed in a Sharia-compliant manner.

 4. Findings

The findings of the research underscore the centrality of legal clarity and statutory support in the success of 
contract farming. Comparative analysis reveals that countries with explicit laws and institutional mechanisms 
for contract farming—such as India and France—have achieved greater transparency, farmer protection, and 
dispute resolution capacity than those without such frameworks.

International Comparisons
India: The 2018 Model Contract Farming Act created a system of registered agreements, fair pricing mecha-
nisms, and independent dispute resolution bodies. This has empowered farmers by reducing their vulnerability 
to exploitation.
United States: Contract farming is deeply entrenched, especially in livestock and poultry industries. Federal and 
state regulations balance the interests of agribusinesses and farmers, while arbitration serves as the preferred 
mechanism for resolving disputes.
France: By embedding agricultural contracts within the Rural and Maritime Fisheries Code, France ensures 
transparency and enforceability, while providing special protections to smallholder farmers.
Argentina: With no dedicated statute, contract farming operates under general civil law provisions, which leads 
to more variability but still provides enforceability due to robust civil law traditions.
These examples highlight that the absence of a dedicated framework in Iran places the country at a disadvan-
tage in terms of farmer protection, dispute resolution, and legal certainty.

Iranian Context: Challenges
The Iranian legal system currently treats contract farming under the general provisions of the Civil Code and a 
few fragmented ministerial directives. This creates several negative consequences:
1.	 Contractual Uncertainty: Without standardized templates or statutory definitions, contracts vary widely, 

leading to ambiguities in interpretation and enforcement.
2.	Asymmetrical Bargaining Power: Smallholder farmers, often with little legal knowledge, face powerful agri-

businesses and may accept exploitative terms.
3.	 Institutional Incoherence: Multiple entities, including the Ministry of Agriculture and semi-public organiza-

tions, intervene without clear coordination, leading to redundancy and inefficiency.
4.	Lack of Dispute Resolution Mechanisms: There are no specialized agricultural tribunals or affordable arbitra-

tion bodies accessible to farmers.
5.	Limited Farmer Awareness: Farmers often lack basic knowledge about their contractual rights, remedies, and 

obligations.
Distinction from Related Legal Constructs
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The study finds that contract farming should not be conflated with other contractual arrangements in Iranian 
law, such as:
Civil partnerships (shirkah madaniyyah): These involve shared ownership and joint management, unlike contract 
farming, which maintains farmer autonomy.
Sharecropping (muzāra‘ah): This traditional arrangement divides produce between landowner and farmer but 
lacks the forward-looking, market-integrated orientation of contract farming.
Leasing: In leasing, the tenant pays rent for use of land; contract farming, by contrast, emphasizes output and 
supply commitments.
While conceptually related, these structures cannot fully substitute for contract farming.
Islamic Jurisprudence Considerations
A major jurisprudential challenge is the doctrine of Bay‘ al-Thamar, which prohibits the sale of fruits before har-
vest due to uncertainty (gharar). Critics argue that contract farming resembles forward sales and may therefore 
be impermissible. However, the study finds that contract farming can be distinguished from prohibited transac-
tions if designed carefully:
Ownership of crops remains with the farmer until delivery.
Contracts may incorporate risk-sharing and insurance mechanisms.
Prices and quality standards can be clearly defined to minimize uncertainty.
This suggests that a sui generis legal regime—one that integrates both civil and Islamic legal traditions—is neces-
sary for Iran.

5. Conclusion

The research concludes that contract farming represents a strategic imperative for Iran’s agricultural mod-
ernization, rural development, and food security. However, the absence of a dedicated legal and institutional 
framework poses serious obstacles. Without reform, Iranian farmers will remain vulnerable to exploitation, ag-
ribusinesses will face uncertainty, and the agricultural sector will struggle to meet national development goals.
Based on the findings, the study proposes the following recommendations:
1.	 Enactment of a Dedicated Law on Contract Farming
  Define contract farming as a distinct legal category.
  Standardize contractual terms to ensure transparency.
  Provide statutory safeguards for farmers, including protection against unfair contract clauses.
  Specify clear procedures for dispute resolution.
2.	Establishment of Specialized Regulatory Authorities
  Create independent bodies under the Ministry of Agriculture to register contracts, mediate disputes, and 
monitor compliance.
  Provide legal advisory services to farmers, particularly smallholders.
3.	Development of Model Contracts
  Draft standard templates that balance the interests of farmers and buyers.
  Ensure that these contracts are drafted in simple, accessible language.
4.	 Integration of Islamic Legal Principles
  Draft provisions that comply with the prohibition of gharar and riba.
  Develop Sharia-compliant financing mechanisms within contract farming arrangements.
5.	Legal Education and Capacity Building
  Organize nationwide awareness campaigns to improve farmers’ legal literacy.
  Provide training programs on contract negotiation and enforcement.
6.	Adoption of International Best Practices
  Draw from the CISG and the UNIDROIT Principles to harmonize Iran’s framework with international standards.
  Promote investor confidence by ensuring compatibility with global contractual norms.
7.	 Utilization of Technology and Digital Platforms
  Establish online systems for contract registration.
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  Provide mobile-based legal assistance to farmers.
  Explore block chain-based supply chain tracking to enhance transparency and reduce fraud.
In sum, contract farming is not merely an agricultural innovation; it is a legal and institutional reform impera-
tive for Iran. By enacting a coherent legal framework that is both civilly enforceable and religiously legitimate, 
Iran can empower its farmers, attract investment, and strengthen its agricultural value chains. With the right 
reforms, contract farming can serve as a catalyst for achieving sustainable development and ensuring food se-
curity for future generations.

Keywords: Contract Farming, Agricultural Law, Iran, Civil Code, UNIDROIT Principles, CISG, Islamic Jurispru-
dence, Bay‘ al-Thamar, Gharar, Food Security, Sustainable Agriculture, Legal Reform.
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بررسی تطبیقی کشاورزی قراردادی در ایران در راستای ...

چکیده
ابزارهای نوین در تنظیم روابط اقتصادی میان تولیدکنندگان و  از  کشاورزی قراردادی به عنوان یکی 

خریداران محصولات کشاورزی، نقش مهمی در کاهش ریسک های تولید، افزایش بهره وری و تأمین امنیت 

غذایی ایفا می کند. این نهاد در بسیاری از کشورها از طریق قوانین مدون و چارچوبهای حقوقی شفاف حمایت 

می شود، درحالی که در نظام حقوقی ایران، هنوز یک ساختار جامع و مشخص برای آن تدوین نشده است. این 

مقاله در پاسخ به سوال از خلأهای موجود در زمینه کشاورزی قراردادی در ایران، این فرضیه را مطرح می کند که 

نبود قوانین مدون و شفاف در ایران موجب کاهش امنیت حقوقی طرفین قرارداد، افزایش اختلافات و محدودشدن 

توسعه این نهاد شده است. این پژوهش با روش تحلیلی-توصیفی و رویکرد تطبیقی، قوانین داخلی و بین المللی 

را بررسی کرده و نتیجه گرفته است که تدوین مقررات جامع، تقویت حمایت های قانونی و بهره گیری از تجربیات 

موفق جهانی، موجب ارتقای جایگاه کشاورزی قراردادی در ایران خواهد شد.

دریافت: 18-03-1404  |  بازنگری: 04-06-1404  |  پذیرش: 06-08-1404  |   انتشار: 1404/12-10
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بررسی تطبیقی کشاورزی قراردادی در ایران در راستای ...

1. مقدمه
کشاورزی قراردادی نخستین بار، در سال 1895 در تایوان توسط دولت ژاپن معرفی شد. در هند، کشاورزی قراردادی ریشه های تاریخی 

خود را از دوره ای دارد که اروپاییها، به ویژه شرکت هند شرقی، برای نخستین بار کشت تریاک و نیل را در منطقه بنگال تحت مقررات 

شرکت هند شرقی معرفی کردند. )Ray et al., 2020: 64( در حال حاضر، کشاورزی قراردادی به دلیل مزایای بالقوه ای که از اجرای 

صحیح این شیوه در تولید کشاورزی حاصل می شود، در ادبیات کشاورزی جایگاه ویژه ای یافته است. این روش به عنوان مکانیزمی برای 

تقویت ارتباط میان کشاورزان و بخش تجارت کشاورزی، می تواند دسترسی کشاورزان به بازارهای ملی و بین المللی را بهبود بخشد و 

به افزایش درآمد در مناطق روستایی دورافتاده کمک کند. از سوی دیگر، برای شرکت هایی فعال در تولید، فرآوری و بازاریابی محصولات 

کشاورزی، کشاورزی قراردادی می تواند تأمین پایدار محصولات مطابق با استانداردهای کیفی توافق شده را تضمین کرده و هزینه های 

اداری را کاهش دهد. این مزایا در صورت وجود یک چارچوب قانونی مناسب که از طرفین در اجرای صحیح قراردادها حمایت کند، 

بیش از پیش تقویت خواهند شد. در ادبیات، ماهیت روابط در کشاورزی قراردادی می تواند اشکال مفهومی متنوعی داشته باشد که 

طیفی از میزان کنترل و مشارکت خریدار را شامل می شود. این اشکال شامل قرارداد ساده فروش محصولات کشاورزی، پیمانکاری 

قوانین  روابط معمولًاً تحت  این  از  اشتغال است. هر یک  و  قــرارداد خدمات شخصی، سرمایه گذاری مشترک، مشارکت  مستقل، 

مشخص و جداگانه ای تنظیم می شود. بنابراین، تعیین دامنه این روابط باید با دقت انجام شود. )Pultrone, 2012: 264–265( این 

مطالعه بر قراردادهای اصلی تولید و فروش محصولات کشاورزی تمرکز دارد. قراردادهایی مانند بیمه، لیزینگ و اعتبار، به عنوان 

قراردادهای جانبی در نظر گرفته می شوند. با این حال، تامین مالی بانکی، به ویژه اعطای اعتبار به کشاورزان، به دلیل تأثیر آن بر 

کشاورزی قراردادی، قابل توجه است. در این حالت، قرارداد می تواند سه جانبه یا چندجانبه بین کشاورز، خریدار)ها(، بانک و دولت 

باشد، با هدف توسعه کشاورزی قراردادی و کاهش فقر. بانک ها ممکن است مدیریت حساب کشاورزان را بر عهده گرفته و آن ها را از 

وضعیت بدهی و پرداخت ها مطلع کنند، و نیز فاکتورهای کشاورزان را برای تامین نهاده ها و کمک فنی به شرکت های تخصیص دهند. 

بازپرداخت وام ارائه شده توسط بانک، از محل فروش محصولات یا خدمات کشاورز به خریدار صورت می گیرد. کشاورزی قراردادی در 

ایران نهادی نوپا است که ماده های 31 و 33 قانون برنامه پنج ساله ششم توسعه، بستر قانونی آن را فراهم می کنند. ماده 31، دولت 

را موظف به انجام اقداماتی برای نیل به اهدافی چون امنیت غذایی، خودکفایی در محصولات اساسی )95% تا پایان برنامه(، افزایش 

تولید محصولات کشاورزی )به ویژه محصولات صادراتی(، رسیدن به تراز تجاری مثبت، تقویت زنجیره های تولید، توسعه صادرات و 

ارتقای بهره وری آب و خاک می کند. با توجه به نوظهور بودن کشاورزی قراردادی در ایران و تأکید دولت بر استقرار آن، بررسی تطبیقی 

جنبه های حقوقی این نهاد و اقتباس نکات مثبت برای پیشنهاد به نظام حقوقی کشور، امری ضروری به نظر می رسد.

2. تعریف کشاورزی قراردادی و انواع آن

2-1. تعریف
کشاورزی قراردادی یک توافق بین تولیدکنندگان کشاورزی و شرکت هایی کشاورزی است که در آن کمیت و کیفیت محصول، قیمت و 

زمان تحویل از پیش تعیین می شوند. این توافق می تواند شامل خرید ساده یا عرضه نهاده ها و خدمات فنی باشد. در واقع، کشاورزی 

قراردادی بر پایه یک رابطه قراردادی استوار است که تولیدکنندگان و خریداران را به هم متصل می کند. در این سیستم، تولیدکننده 

متعهد می شود که محصولات کشاورزی را مطابق با مشخصات تعیین شده تولید و تحویل دهد. از طرفی، پیمانکار متعهد می شود که 

محصول را به قیمت توافق شده خریداری کند و در فعالیت های تولیدی از طریق تأمین نهاده ها و ارائه مشاوره های فنی مشارکت داشته 

باشد. کشاورزی قراردادی به عنوان ابزاری برای مدرن سازی کشاورزی در هند عمل می کند و می تواند به ایجاد تمرکز بازار در کشاورزی این 

کشور کمک کند. این نوع کشاورزی باعث اطمینان کشاورزان از وجود بازار برای محصولاتشان می شود. همچنین صنایع غذایی می توانند 

 )UNIDROIT, FAO & IFAD, 2015: 2( .از طریق این قراردادها، به موقع و با کیفیت مناسب، مواد اولیه مورد نیاز خود را تأمین کنند

کشاورزی قراردادی به عنوان یک مدل اقتصادی نوین، با هدف بهبود وضعیت اقتصادی کشاورزان و افزایش بهره وری، راهکارهای موثری 

ارائه می دهد. در این مدل، یک طرف به عنوان پشتیبان یا سرمایه گذار، نقش کلیدی ایفا می کند. پشتیبان متعهد می شود که محصولات 

را به طور تضمینی خریداری کرده و خدمات لازم را در تمام مراحل تولید، از جمله تأمین نهاده ها، مشاوره فنی و بازاریابی، به تولیدکننده 
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ارائه دهد. این نوع همکاری، ضمن کاهش ریسک های اقتصادی، کشاورزان را در تولید مطمئن تر یاری می کند. کشاورزی قراردادی با ارائه 

خدمات و پشتیبانیهای گوناگون، به توسعه توان اقتصادی کشاورزان کمک می کند. این مدل با ایجاد یک زنجیره تأمین پایدار و مؤثر 

در بخش کشاورزی، هر دو طرف قرارداد را از منافع مشترک بهره مند می سازد. کشاورزان از طریق این قراردادها می توانند دانش خود را 

افزایش داده و ریسک های تولید را کاهش دهند. کارفرمایان نیز با مدیریت ریسک تامین مواد خام، ترویج و توسعه کشاورزی، ایجاد 

برند و اعتبار، و ایجاد اشتغال، از مزایای این نوع کشاورزی بهره مند می شوند. کشاورزی همواره فعالیتی پر از مخاطره بوده است، به ویژه 

در کشورهای در حال توسعه، که انعقاد قراردادها در افزایش انگیزه تولید کشاورزان بسیار مؤثر است. یکی از مشکلات موجود در این 

قراردادها، عدم پایبندی کافی به تعهدات اجرای قرارداد است. مشکلات مربوط به مرحله راه اندازی و توسعه طرح های کشاورزی قراردادی 

و همچنین محدودیت طرح ها نیز از دیگر چالش های این نوع کشاورزی در استان کرمانشاه است. اغلب کشاورزان به دلیل دستیابی 

 Mahmoudi & Karbasi, 2019:( .سریع تر به درآمد، اقدام به دور زدن قرارداد و یا واگذاری محصول به گروه های دیگر قراردادی می کنند

140( سازمان های دست اندرکار توسعه کشاورزی، از جمله سازمان جهادکشاورزی، استانداری و اتاق بازرگانی، می توانند از نتایج مطالعات 

مربوط به کشاورزی قراردادی استفاده کنند. با توجه به اهمیت کشاورزی در اقتصاد کشور، استفاده از مدلهای مشارکتی می تواند به 

توسعه پایدار و بهبود کیفیت زندگی کشاورزان کمک کند. )Darkeh et al., 2021: 263( دولت می تواند از طریق پیش بینی قوانین و 

مقررات آمرانه و اساسی یا تعیین شرایط ویژه و یا از طریق تعیین ضمانت اجراهایی خاص در قبال شرطهای غیرمنصفانه، از طرفی که 

از شرایط مطلوبی نسبت به طرف دیگر برخوردار نیست، حمایت کند. )Taheri et al., 2020: 455( ایجاد تعادل قراردادی و حمایت از 

طرفین قرارداد از طریق ضمانت اجراهایی نظیر فسخ قرارداد یا ابطال شروط غیرمنصفانه می تواند در این زمینه موثر باشد.

2-2. مدل های کشاورزی قراردادی
کشاورزی قراردادی شامل مدل های مختلفی است که هر کدام ویژگی ها و کاربردهای خاص خود را دارند. این مدلها عبارتند از مدل 

متمرکز، مدل مزرعه هسته ای، مدل چند جانبه، مدل غیررسمی و مدل واسطه.

مدل متمرکز: در مدل متمرکز، شرکت طرف قرارداد از کشاورزان برای تولید محصولات مورد نیاز خود حمایت کرده و محصول را از 

آن ها خریداری می کند. این شرکت با کنترل شدید کیفیت، محصول را بسته بندی و به بازار عرضه می کند. این مدل در کشورهای در 

حال توسعه برای محصولات با ارزش بالا مانند تنباکو، پنبه، موز، قهوه، چای و کاکائو رایج است.

مدل مزرعه هسته ای1: این مدل برای محصولات درختی مانند روغن نخل و سبزیجات تازه )جهت ارسال به خارج از کشور( استفاده 

می شود. در این مدل، یک مزرعه اصلی توسط شرکت اداره شده و مزارع کوچک تر اطراف آن توسط کشاورزان خرده مالک اداره 

می شود. این مدل به توسعه روستایی و اشاعه فناوری های جدید کمک می کند. این مدل در کشورهای در حال توسعه که کشاورزان 

)Darkeh et al., 2021: 266( .خرده مالک اساس بخش کشاورزی را تشکیل می دهند، رایج است

و شرکت هایی  دولتی  سازمان های  یا  قانونی  نهادهای  بین  رویکرد سرمایه گذاری مشترک  یک  جانبه  مدل چند  جانبه2:  مدل چند 

خصوصی است که به طور مشترک با کشاورزان شراکت می کنند. این نوع کشاورزی قراردادی بیشتر در مکزیک، کنیا و غرب آفریقا 

دیده می شود و ممکن است شامل سازمان های تخصصی مختلف به منظور تأمین اعتبار، پردازش، توزیع و بازاریابی باشد.

مدل غیررسمی3: مدل غیررسمی معمولًاً شامل کارآفرینان کوچک یا شرکت هاییی است که قراردادهای غیررسمی فصلی با کشاورزان 

منعقد می کنند. این مدل عمدتاًً محصولاتی مانند سبزیجات تازه یا میوه های گرمسیری را شامل می شود.

مدل واسطه4: در مدل واسطه، شرکت های قراردادهای فرعی رسمی با واسطه ها )مانند نمایندگان، گروه های کشاورز یا سازمان های 

غیردولتی( منعقد می کنند. این واسطه ها نیز معمولًاً قراردادهای غیررسمی با کشاورزان می بندند تا به تعهدات خود در قبال شرکت های 

)Ray et al., 2020: 64( .عمل کنند. این مدل در منطقه جنوب شرقی آسیا رایج است

1.  Nucleus estate model
2.  Multipartite model
3.  Informal model
4.  Intermediary model
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3. چارچوب های قانونی حاکم بر کشاورزی قراردادی

کشورهای مختلف، کشاورزی قراردادی را به شیوه های متنوع و متفاوتی تنظیم کرده اند. در این بخش، ابتدا به بررسی اسناد بین المللی 

تحلیل حقوق داخلی  به  آن،  از  باشند. پس  قابل اجرا  قــراردادی  برای کشاورزی  مــوارد خاص  در  که ممکن است  پرداخت  خواهیم 

کشورهای مختلف در این زمینه خواهیم پرداخت.

الف( رهنمودهای سازمان های بین المللی
کنوانسیون سازمان ملل متحد در مورد قراردادهای فروش بین المللی کالا5 و اصول قراردادهای تجاری بین المللی 6اسناد بین المللی 

هستند که چارچوب حقوقی و رهنمودهایی را برای کشاورزی قراردادی ارائه می دهند. این اسناد می توانند از طریق تأثیرگذاری بر 

قوانین داخلی، اعمال به عنوان اصول کلی حقوق بین الملل، یا در صورتی که صراحتاًً به عنوان قانون حاکم بر یک قرارداد خاص انتخاب 

شوند، مؤثر واقع شوند. کنوانسیون سازمان ملل متحد در مورد قراردادهای فروش بین المللی کالا چارچوب حقوقی ای است که بر 

شکل گیری قراردادهای فروش کالاهای منقول و حقوق و تعهدات طرف های متعاهد نظارت می کند. این کنوانسیون زمانی معتبر است 

که طرف های قرارداد در کشورهای مختلف محل کسب و کار داشته باشند و هر دو کشور عضو معاهده باشند. از زمان لازم الاجرا شدن 

 CISG ،در سال 1988، این کنوانسیون تأثیر قابل توجهی هم در سطح بین المللی و هم در سطح داخلی کشورها داشته است CISG

 CISG به طور خودکار به قانون اساسی حاکم بر قراردادهای فروش بین طرفین ساکن در ایالات متحده و هر کشور امضاکننده دیگر

تبدیل می شود. با این حال، طرفین یک معامله مشمول می توانند صریحاًً کاربرد CISG را در قرارداد قابل اجرا مستثنی یا تغییر دهند. 

اصول قراردادهای تجاری بین المللی توسط مؤسسه بین المللی هماهنگ سازی حقوق خصوصی 7 تهیه شده است، UNIDROIT یک 

سازمان مستقل بین دولتی است که هدف آن هماهنگ سازی قوانین تجاری خصوصی در سطح جهانی است. نخستین ویرایش اصول 

قراردادهای تجاری بین المللی در سال 1994 منتشر شد. PICC به عنوان یک قانون نرم شناخته می شود و الزام آور نیست، مگر اینکه 

به صراحت به عنوان قانون یک قرارداد خاص پذیرفته شود. این اصول می توانند در رابطه با قراردادهای کشاورزی از طریق تأثیرگذاری 

بر قوانین داخلی و اعمال به عنوان اصول کلی حقوق بین الملل مؤثر واقع شوند. )Li & Wang, 2024: 8( اصول UNIDROIT تنها در 

صورتی اعمال می شوند که توسط طرفین تحت قرارداد انتخاب شوند. علاوه بر CISG و PICC، سازمان های بین المللی نیز ممکن است 

راهنماییهای ویژه ای برای کشاورزی قراردادی ارائه دهند. سازمان خواربار و کشاورزی ملل متحد )فائو( یکی از این سازمان ها است که 

با ارائه راهنمایی در مورد شیوه های کشاورزی قراردادی و مشاوره برای یکپارچه سازی شیوه های خوب برای عملیات کشاورزی قراردادی 

مسئولانه، نقش مهمی را ایفا می کند. فائو در زمینه شیوه های کشاورزی قراردادی توصیه هایی ارائه می دهد و در ادغام شیوه های 

مناسب برای عملیات کشاورزی قراردادی مسئولانه مشاوره می دهد. تعامل در کشاورزی قراردادی یک مسیر حیاتی برای کشورهای 

)Pultrone, 2012: 264–267( .در حال توسعه برای ادغام کشاورزان کوچک در شیوه های کشاورزی مدرن است

ب( حقوق داخلی کشورها
کشورهای مختلف بسته به عوامل متعددی از جمله سنتهای حقوقی داخلی و دوره زمانی که در آن قوانین تدوین شده است، به 

روش های متفاوتی شیوه های کشاورزی قراردادی را تنظیم کرده اند. )Pandian et al., 2011: 73( بنابراین، در دستورات حقوقی داخلی، 

هنجارهای حاکم بر کشاورزی قراردادی را می توان یافت؛ به عنوان مثال، در قوانین مدنی، قوانین ارضی8، قوانین عمومی قراردادها، 

قوانین خاص قراردادهای کشاورزی و قوانین مربوط به بخش یا محصول خاص. این منابع از قوانین حاکم در این که چگونه به طور 

مقررات  بر  علاوه  که  است  مقرراتی  دارای  معمولًاً  مدنی،  قانون  یک  متفاوت هستند.  دارنــد،  تمرکز  ــراردادی  ق کشاورزی  بر  خاص 

مربوط به کشاورزی قراردادی، بسیاری از موضوعات دیگر را نیز پوشش می دهد. یک قانون ارضی حاوی بسیاری از مقررات عمومی 

5.  CISG
6.  Principles of International Commercial Contracts (PICC)
7.  International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT)
8.  agrarian code

بررسی تطبیقی کشاورزی قراردادی در ایران در راستای ...



114

کشاورزی است که به مسائل حقوقی کشاورزی قراردادی مربوط نمی شود. به طور مشابه، قوانین عمومی قراردادها حاوی بسیاری از 

مقررات است که با کشاورزی قراردادی مرتبط نیستند. )Pultrone, 2012: 264–267( برخی از کشورها کشاورزی قراردادی را از طریق 

قراردادهای عمومی یا قوانین کشاورزی تنظیم می کنند، در حالی که برخی دیگر مقررات کشاورزی قراردادی را در قوانین مبتنی بر 

کالا معرفی می کنند یا قوانین خاص کشاورزی قراردادی را تصویب می کنند. رویه های قراردادی ممکن است توسط منابع دیگری از 

جمله اصول حقوقی، قواعد عرفی و رویه ها کنترل شوند. هیچ راه حل نظارتی که برای تسهیل کشاورزی قراردادی بهترین راه حل باشد، 

وجود ندارد. مناسب ترین چارچوب نظارتی و سیاستی به سیاست ملی و اهداف نظارتی، قوانین موجود و سنت قانونی بستگی دارد. 

)FAO, 2017: 1( برای مثال در کشور هند در سال 2018 قانون نمونه کشاورزی قراردادی9 به تصویب رسید. در ایالات متحده، کشاورزی 

قراردادی به طور بالقوه توسط مقرراتی خاص )Federal Packaging and Livestock Act, 1921( تنظیم می شود که زیرمجموعه ای از 

 Pultrone,( .شیوه های کشاورزی قراردادی را هدف قرار می دهد، اما قوانین قراردادهای عمومی همچنان در این زمینه اعمال می شود

268 :2012( در بسیاری از کشورها قانون مدنی بر کشاورزی قراردادی حکومت میکند و قانون خاصی در این زمینه وجود ندارد. برای 

مثال، در بسیاری از کشورهایی که نظام حقوقی آن ها از قوانین روم و آلمان سرچشمه می گیرد، قوانین مدنی مرجعی برای کشاورزی 

قراردادی در نظر گرفته می شود. یکی از این نمونه ها کشور آرژانتین است که نظام حقوقی آن عمدتاًً تحت تأثیر نظام های سنتی قانون 

مدنی در ایتالیا، اسپانیا، فرانسه و آلمان است. به این ترتیب، قانون مدنی آرژانتین شامل بسیاری از مواد مربوط به قراردادها به طور 

کلی است و همین مقررات در مورد کشاورزی قراردادی هم اجرا می شود. همچنین، در برخی از کشورها قوانین ارضی و کشاورزی بر 

کشاورزی قراردادی حاکم است. برای مثال، در فرانسه قانون روستایی و شیلات دریایی10 در این زمینه حاکم است. نمونه دیگری از 

)Ibid: 270( .قوانین ارضی تدوین شده، قانون کشاورزی جمهوری پاناما11 است که بر کشاروزی قراردادی حاکم است

در کشور ما تا کنون قانون خاصی در زمینه کشاورزی قراردادی به تصویب نرسیده است. یک مصوبه و یک دستورالعمل در این زمینه 

وجود دارد که عبارتند از مصوبه شورای قیمت گذاری و اتخاذ سیاست های حمایتی محصولات اساسی کشاورزی در خصوص بسته 

سیاست حمایتی کشاورزی قراردادی گندم )مصوب 1401/7/6( و دستورالعمل اجرایی توسعه کشاورزی قراردادی با کمک شرکت هایی 

پشتیبان، وزارت جهاد کشاورزی. به هر حال با توجه به این که قانون خاصی در این زمینه به تصویب نرسیده است، قانون مدنی به 

عنوان قانون مادر، بر کشاورزی قراردادی و روابط بین طرفین این توافق حاکم است.

3. مقایسه کشاورزی قراردادی با نهادهای مشابه

قرارداد تولید کشاورزی مورد استفاده در کشاورزی قراردادی تنها گزینه قراردادی موجود برای طرفین به منظور سازماندهی تولیدات 

کشاورزی خود نیست. این بخش چهار نوع قرارداد مختلف را در نظر می گیرد که ممکن است از نظر کارکردی شبیه به کشاورزی 

قراردادی باشد: قراردادهای زمین12، سرمایه گذاری مشترک13، قراردادهای کار14 و قراردادهای بین تعاونی ها و اعضای آن ها. لازم به ذکر 

است که این انتخاب جامع نیست و کشورهای مختلف ممکن است سایر روابط قراردادی مشابه را به رسمیت بشناسند. بسیاری 

از این قراردادها ممکن است مشمول چارچوب مقرراتی خاص خود باشند که اگرچه به طور بالقوه با کشاورزی قراردادی همپوشانی 

دارند، اما لزوماًً به طور کامل برای قراردادهای تولید کشاورزی اعمال نمی شوند.

3-1. قراردادهای کاربری زمین
قرارداد استفاده از زمین یک سند حقوقی است که بر شرایط و ضوابط مالک ملکی که ملک خود را برای استفاده توسط مستاجر 

9	 . Model Contract farming Act 2018
10	. Code rural et de la pêche maritime
11	 . Código Agrario de la República de Panamá
12	. Land contracts
13	. joint ventures
14	. employment contracts
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یا توسعه توسط یک شرکت اجاره می دهد، حاکم است. این قرارداد ممکن است شامل اجاره ملک برای ساخت وساز یک پروژه، 

از زمین بین دولت ها و پیمانکاران و همچنین بین  استفاده برای مقاصد کشاورزی توسط یک کشاورز باشد. قراردادهای استفاده 

همسایگان استفاده می شود تا تکلیف طرفین در مورد حقوق و تعهدات خود در رابطه با استفاده از یک ملک روشن باشند.15 برای 

مثال، قراردادهای اجاره و مدیریت، به انواع ترتیباتی که بر اساس آن زمین توسط طرفی غیر از مالک زمین کار می شود، اشاره دارد. 

هسته اصلی ترتیبات اجاره موثر، رابطه بین مالکان زمین و مستاجران است که باید به نحوی توسط دولت تضمین یا حمایت شود. 

)FAO, 2017: 8( به جای انعقاد قرارداد با تولیدات کشاورزی خرده مالکان، طرفین قرارداد اجاره، مستقیماًً زمینی را که در آن تولید 

انجام می شود، اجاره می کنند. سپس پیمانکار نیروی کار خود را، مانند ایجاد مزرعه، برای کار در قطعه زمین فراهم می کند. مالک 

زمین لزوماًً در تولید شرکت نمی کند، اما برای استفاده از زمین، اجاره ثابتی به او پرداخت می شود. قراردادهای لیزینگ معمولًاً تابع 

مقررات قانونی خاصی هستند. در برخی موارد، قوانینی که اجاره نامه ها را پوشش می دهند، می توانند برای پوشش اشکال خاصی از 

کشاورزی قراردادی نیز گسترش یابند، مشروط به اینکه این امر توسط سیستم حقوقی مجاز باشد. قراردادهای مدیریتی، با شباهت 

به اجاره نامه ها، به یک کسب وکار کشاورزی اجازه می دهند تا کنترل کاملی بر تولید در زمینهایی که در اختیار مالکان قرار دارد، حفظ 

کند. قراردادهای مدیریتی به جای اجاره بهای ثابت، طیف وسیع تری از گزینه ها را برای تقسیم درآمد ارائه می دهند، مانند تقسیم سود 

نهایی بر اساس فرمول توافق شده. برخلاف کشاورزی قراردادی، مالک زمین قدرت تصمیم گیری در مورد مدیریت مزرعه را تحت اجاره 

یا قراردادهای مدیریتی نخواهد داشت. مالک زمین در این قراردادها یک طرف منفعل است که دسترسی به زمین را فراهم می آورد، 

اما لزوماًً در تولید واقعی شرکت نمی کند. 

قراردادهای استفاده از زمین و کشاورزی قراردادی دو نوع مختلف توافق برای بهره برداری از زمین هستند. قراردادهای استفاده از زمین 

به مستأجر امکان می دهد بدون مالکیت زمین، به آن دسترسی داشته باشد و عمدتاًً بر پرداخت اجاره بها تأکید دارند، در حالی که 

مالک زمین معمولًاً در فرایند تولید شرکت ندارد. از سوی دیگر، کشاورزی قراردادی بر تأمین محصولات و مدیریت تولید تمرکز دارد و 

به تولیدکننده کنترل بیشتری بر فرایند کشاورزی می دهد. )Dolynska, 2022: 43( انتخاب بین این دو مدل بستگی به نیازها و شرایط 

خاص پروژه دارد و هر یک مزایا و معایب خود را دارد.

3-2. سرمایه کذاری مشترک
سرمایه گذاری مشترک16 یک توافق تجاری بین دو یا چند شخص است که برای دستیابی به هدفی خاص با یکدیگر همکاری می کنند. 

در این مشارکت، طرفین، مدیریت یک فعالیت معین را بر عهده می گیرند و در سودوزیان شریک می شوند. این همکاری به منظور 

بهره برداری از فرصت ها، کاهش ریسک ها، ورود به بازار جدید، توسعه محصول یا فناوری نوین، و استفاده از منابع مشترک شکل 

می گیرد، و می تواند به صورت ایجاد یک شرکت جدید )سرمایه گذاری مشترک شرکتی( یا از طریق یک قرارداد همکاری )سرمایه گذاری 

مشترک قــراردادی( تحقق یابد. کشاورزی قراردادی به طور معمول یک سرمایه گذاری مشترک محسوب نمی شود، زیرا در این نوع 

قرارداد، تولیدکننده باید استقلال خود را از نظر داراییها و مدیریت حفظ کند. در واقع، کشاورز به عنوان یک طرف مستقل با پیمانکار 

همکاری می کند و هدف اصلی، فروش محصول به پیمانکار بر اساس شرایط از پیش تعیین شده است. با این حال، اگر پیمانکار کنترل 

زیادی بر داراییها و مدیریت تولیدکننده داشته باشد، به طوری که استقلال قانونی تولیدکننده زیر سوال برود، ممکن است این وضعیت 

به عنوان یک سرمایه گذاری مشترک )یا مشارکت( تلقی شود. )Hoshmand et al., 2014: 245( در این حالت، روابط بین طرفین از یک 

قرارداد ساده خریدوفروش فراتر رفته و به یک همکاری نزدیک تر با تقسیم ریسک و سود تبدیل می شود. به عبارت دیگر، خط تمایز 

بین کشاورزی قراردادی و سرمایه گذاری مشترک، در میزان کنترل و استقلال طرفین است. اگر تولیدکننده استقلال خود را حفظ کند، 

قرارداد یک کشاورزی قراردادی است؛ اما اگر کنترل پیمانکار به حدی برسد که تولیدکننده استقلال خود را از دست بدهد، ممکن 

است یک سرمایه گذاری مشترک شکل گرفته باشد. )Väänänen & Karhu, 2018: 17( کشاورزی قراردادی و سرمایه گذاری مشترک 

15	. https://www.contractscounsel.com/t/us/land-use-agreement#:~:text=FREE%20PROJECT%20POSTING 
16	. Joint Venture
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هر دو می توانند ابزارهایی برای توسعه کشاورزی باشند، اما با رویکردهای متفاوت. کشاورزی قراردادی بیشتر برکاهش ریسک و بهبود 

بهره وری از طریق تضمین خرید محصول و ارائه خدمات فنی متمرکز است، در حالی که سرمایه گذاری مشترک بر تقسیم ریسک و 

سود، انتقال فناوری و توسعه نوآوری از طریق مشارکت بین کشاورزان و سرمایه گذاران تاکید دارد. انتخاب بین این دو رویکرد بستگی 

به اهداف توسعه، شرایط اقتصادی و ساختار حقوقی کشور دارد؛ کشاورزی قراردادی برای بهبود بهره وری و کاهش ریسک مناسب تر 

است، در حالی که سرمایه گذاری مشترک برای توسعه نوآوری و ایجاد ارزش افزوده ارجحیت دارد و در نهایت، ترکیبی از این دو رویکرد 

می تواند بهترین نتیجه را برای توسعه بخش کشاورزی به ارمغان آورد. در حقوق ایران سرمایه گذاری مشترک شرکتی، که پشتوانه 

قانون تجارت تأسیس شود. در مقابل، سرمایه گذاری مشترک  انواع شرکت هایی معین در ماده 20  قالب  قانونی دارد، می تواند در 

قراردادی که به تشکیل شخصیت حقوقی نمی انجامد، با چالش ها و ابهاماتی مواجه است؛ به خصوص از نظر ضعف و خلأ قوانین 

)Bahmani & Hojjati Kermani, 2020: 33; Pasban & Ghorbani, 2017: 17(. حاکم بر مشارکتهای غیرشرکتی

ج( شرکت مدنی در نظام حقوقی ایران
قانون مدنی ایران تجلی پیوند سنت و مدرنیته است که بین قواعد )فقه اسلامی( و نظام های حقوقی پیشرفته سازگاری ایجاد کرده 

 Kazemi, 2019:( است. بخش عمده ای از مواد قانون، به ویژه در فصل مربوط به عقود معین، عیناًً از فقه امامیه اقتباس شده است

258( در این میان، مفهوم شرکت مدنی در قانون مدنی ایران، برخلاف قانون مدنی فرانسه که اشاعه را به عنوان شکلی از مالکیت در 

شرکت که یک قرارداد خاص است جدا می کند، قانون مدنی ایران این دو مفهوم را درهم آمیخته است. در واقع، مقررات قانون مدنی 

ایران در مقام تعریف شرکت، اشاعه را تعریف می کند. تمایز بین اشاعه و شرکت می تواند به صورت تضاد و رقابت مطرح شود. باید 

تأیید کرد که اشاعه در قانون مدنی ایران، حداقل زمانی که سبب آن قهری است، در تضاد با مفهوم شرکت در حقوق فرانسه قرار 

می گیرد. باید پذیرفت که حوزه مشترکی بین این دو مفهوم وجود دارد و از لحاظ منطقی می توان گفت بین این دو نهاد رابطه عموم 

و خصوص من وجه برقرار است. اشاعه برای آن که بتواند به درستی در حوزه شرکت قرار گیرد باید ارکان عینی و رکن ذهنی قرارداد 

شرکت را دارا باشد. )Seyedi Arani, 2014: 270( یکی از قراردادهای مرسوم در نظام بانکداری ایران، قرارداد مشارکت مدنی است که 

برگرفته از شرکت عنان در فقه امامیه می باشد. )Rezaei et al., 2020: 110( قرارداد مشارکت مدنی یکی از پرکاربردترین روش های 

تخصیص منابع بانکی است. به کارگیری این شیوه در بانکداری اسلامی به رعایت ضوابط و موازین فقهی در مرحله انعقاد و اجرای 

قرارداد مشروط است. با توجه به مشکلهایی که در قراردادهای بسته شده بین بانک و مشتریان وجود داشت، بانک مرکزی جمهوری 

اسلامی ایران در سال ۱۳۹۲، قرارداد مشارکت مدنی را به صورت قراردادی یکسان تنظیم و جهت اجرا برای تمام بانک ها ابلاغ کرد، 

)Nazarpour & Malakeryami, 2015: 145( پس از پیروزی انقلاب اسلامی در جهت اصلاح نظام بانکی کشور، قانون عملیات بانکی 

بدون ربا )بهره( در 1362/6/8 به تصویب رسید. با تصویب این قانون، بانک ها در سمت تجهیز و تخصیص منابع موظف به رعایت 

اصول و شرایطی برای حذف ربا از سیستم بانکی شدند. )Sobhani & Alimordani, 2016: 44( در نظام بانکداری بدون ربا، مشارکت 

به دو نوع مدنی و حقوقی تقسیم می شود. نتایج تخمین مدل مارکوف برای دوران رکود و رونق نشان می دهد؛ در رژیم دوم یعنی دوران 

رونق و با افزایش استفاده از عقود مشارکت محور؛ نرخ سود حقیقی، سرمایه گذاری و تولید افزایش می یابد. اما مسئله مهم در اقتصاد 

ایران میزان دوام دوران رکود و رونق می باشد که طبق نتایج تخمین مدل، میزان مواجهه اقتصاد با دوران رکود برای بازه زمانی مورد 

بررسی، پانزده دوره در مقابل نه دوره رونق می باشد که در نتیجه ریسک استفاده از عقود مشارکت محور را با شرایط موجود افزایش 

می دهد. )Nazarpour & Salimi, 2015: 70( یکی از رهیافتهای ترویجی که بکارگیری آن در شرایط کشاورزی ایران جهت حل برخی 

از مشکلات این بخش مناسب می باشد، رهیافت تخصصی کالا است. این رهیافت در چارچوب نظام های کشاورزی قراردادی بکار 

گرفته می شود. طی چند دهه گذشته، با زیاد شدن بدهیهای بخش عمومی، اهمیت استفاده از ظرفیت های بخش خصوصی بیش 

از پیش نمایان شده است. با این وجود، عملیاتی کردن مشارکت عمومی-خصوصی، بسته به موضوع مشارکت و قالب قراردادی 

آن، نیازمند بسترهای مناسب قانونی است. در ایران، اگرچه در مواردی قانونگذار به صورت کلی و گذرا وظیفه دولت را به استفاده 

از مشارکت عمومی-خصوصی یادآوری کرده است، اما علی رغم وجود ریشه های فقهی این نوع از قراردادها، همچنان انتخاب قالب 

مناسب قراردادی برای اینگونه مشارکت محل سوال است. به نظر می رسد هرچند کلیت قراردادهای مشارکت، عقد شرکت در فقه را 
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تداعی می‏کند، اما در برخی از مصادیق، از عقد شرکت فاصله گرفته و به نهادهایی همچون اجاره اشخاص و جعاله نزدیک می شود. 

اگر چه در نظام حقوقی کنونی ایران، زمینه برای استفاده از انواع قراردادهای مشارکت مدنی و خدمت برای تحقق مشارکت عمومی-

خصوصی وجود دارد، اما این پژوهش و یافته های آن نشان می دهد که قراردادهای ساخت، بهره‏برداری، و واگذاری 17مناسب ترین قالب 

)Hassani & Beati, 2018 : 100( .برای چنین مشارکتهایی هستند

بر اساس یافته های پژوهشی، به نظر می رسد کشاورزی قراردادی در کشور ما می تواند در قالب قرارداد مشارکت مدنی منعقد شود. در 

این راستا، علاوه بر رعایت مقررات قانون مدنی در خصوص عقد شرکت، لازم است که از مقررات آیین نامه فصل سوم قانون عملیات 

بانکی بدون ربا نیز تبعیت گردد. قرارداد مشارکت مدنی تنظیم شده توسط بانک مرکزی می تواند به عنوان الگویی برای قراردادهای 

کشاورزی مورد استفاده قرار گیرد، البته با اصلاحاتی که لازم است برای رفع اشکالات فقهی و حقوقی آن صورت گیرد، تا این قراردادها 

بتوانند به طور کامل از مشروعیت لازم برخوردار باشند.

3-3. بیع ثمار در فقه اسلامی
بیع ثمار در فقه اسلامی به فروش محصولات کشاورزی قبل از برداشت و تحویل آن به خریدار اشاره دارد. )Ansari, 1421 : 58( در 

این نوع معاملات، فرد یا شرکتی به نام "مالک ثمره" محصولات خود را به خریدار می فروشد و مالکیت این محصولات به خریدار 

منتقل می شود. با این حال، فقها در مورد شرایط صحت این معامله نظرات خاصی دارند. به طور خاص، فروش میوه درخت پیش از 

نمایان شدن آن و نیز بعد از نمایان شدن و پیش از دانه بستن، رسیدن، یا تغییر رنگ )سرخ یا زرد شدن( آن، مطابق نظر مشهور فقها، 

جایز نیست. )همان: 59( فلسفه این ممنوعیت این دلیل است که همه گل ها به میوه تبدیل نمی شوند و نیز ممکن است میوه ها 

به کمال و قابلیت مصرف نرسند. در این مراحل، میوه ها در معرض خطرات طبیعی مانند باد، بوران، حشرات و آفات قرار دارند که 

می تواند منجر به کاهش یا از بین رفتن محصول شود. بنابراین، این نوع معامله به دلیل عدم اطمینان از تحقق محصول و نوسانات 

آن، به عنوان معامله ای غرری تلقی می شود. )Mohammadi, 1998 : 3( مطابق نظر مشهور فقهای امامیه فروش میوه درخت پیش از 

نمایان شدن آن و نیز بعد از نمایان شدن و پیش از دانه بستن، رسیدن، یا تغییر رنگ )سرخ یا زرد شدن( آن، جایز نیست. این ممنوعیت 

به دلیل عدم اطمینان از تحقق محصول و نوسانات آن است، که آن را به عنوان معامله ای غرری تلقی می کند. چراکه که همه گلها 

به میوه تبدیل نمی شوند و ممکن است میوه ها به کمال و قابلیت مصرف نرسند. در این مراحل، میوه ها در معرض خطرات طبیعی 

مانند باد، بوران، حشرات و آفات قرار دارند که می تواند منجر به کاهش یا از بین رفتن محصول شود. مسئله نفی غرر در معاملات، 

ابعاد وسیعی در مباحث فقهی، معاملاتی نزد علمای اسلام دارد و شاید بتوان گفت که نفی غرر یکی از ویژگی های معاملات مشروع 

در اسلام است. درباره قاعده نفی غرر دو قرائت عام و خاص وجود دارد و از این جهت سه دیدگاه فقهی در مورد قلمرو قاعده نفی 

غرر شکل گرفته است. دیدگاه اول نفی غرر را مختص به بیع و اجاره می شناسد؛ دیدگاه دوم معاوضات را مشمول این قاعده می داند. 

قاعده نفی غرر یکی از مهم ترین قواعدی است که صحت معاملات را تحت تأثیر قرار می دهد و بیع ثمار نیز از این قاعده مستثنی 

نیست. )Tasikhri, 2013 : 40( در بیع ثمار، ریسک به خریدار منتقل می شود، زیرا معامله بر روی محصولاتی انجام می شود که هنوز 

برداشت نشده اند. خریدار باید با عدم قطعیتهای مربوط به کیفیت و کمیت محصول مواجه شود. عواملی گوناگونی نظیر نوسانات 

شدید تقاضا، تغییرات سریع تکنولوژی، ناپایداری در حوزه های مالی و حوادث طبیعی موجب افزایش عدم قطعیت و بروز ریسک هایی 

در زنجیره تأمین، بویژه محصولات کشاورزی می شود. )Karmi & Mohammadi, 2017 : 12( در کشاورزی قراردادی، مالکیت محصول 

تا زمان برداشت و تحویل به خریدار بر عهده کشاورز است. در این حالت، کشاورز به عنوان مالک، مسئولیت بیشتری در قبال محصول 

خود دارد و بیشتر تلاش می کند تا با استفاده از روش های بهینه کشت، مدیریت منابع و تکنیکهای نوین، کیفیت و کمیت محصول 

را افزایش دهد. 

17. BOT
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4. تحلیل قرارداد در کشاورزی قراردادی

4-1. طرفین قرارداد
کشاورزی قراردادی معمولًاً بین کشاورزان و خریدار منعقد می شود. کشاورزان می توانند به صورت فردی یا گروهی در قالب تعاونی یا 

انجمن قراردادها را منعقد کنند. کشاورزان فردی اغلب با تشکیل گروه ها و تعاونی ها، قادر به افزایش قدرت چانه زنی خود هستند. 

کشاورزان معمولًاً زمین و سرمایه انسانی را تأمین می کنند و با هماهنگی خریدار، کالای خام کشاورزی را رشد و عرضه می کنند. خریدار 

ممکن است یک کارآفرین فردی یا یک شرکت کشاورزی باشد که به عنوان یک پردازشگر، یک خرده فروش یا یک عمده فروش عمل 

می کند. در برخی موارد، خریدار به کشاورزان قراردادی کمک فنی می کند، نهاده های تولید را تهیه می کند و ترتیب حمل و نقل را می دهد. 

لازم به ذکر است که طرفین دیگر ممکن است نقش مهمی در تسهیل قرارداد و تعهدات کشاورزان و خریدار داشته باشند. مثال مهم در 

این زمینه دولت است که دسترسی به زمین یا نهاده های کشاورزی را برای کشاورزان تسهیل می کند یا بر اجرای صحیح قرارداد یا فعالیت 

مؤسسات مالی که به کشاورزان اعتبار می دهند نظارت می کند. )Pultrone, 2012 : 277( در کشور ما بر اساس دستورالعمل اجرایی توسعه 

کشاورزی با کمک شرکت هایی پشتیبان، از کارگروه ملی کشاورزی قراردادی، پشتیبان یا مجری طرح، مراکز خدمات توسعه کسب وکارهای 

کشاورزی، ناظر اجرای طرح و تولیدکننده نام برده است. در این میان، طرفین قرارداد، پشتیبان یا مجری طرح و تولیدکننده هستند و سایر 

نهادهایی که در دستورالعمل مذکور نام برده است به منظور حمایت و نظارت بر فرآیند کشاورزی قراردادی تشکیل می شوند. لازم به ذکر 

است که پشتیبان و مجری طرح در این دستورالعمل، متقاضی اجرای کشاورزی قراردادی است که به صورت شرکت تولیدی، بازرگانی یا 

دانش بنیان و یا در قالب صنایع تبدیلی و تکمیلی بخش کشاورزی فعالیت می کند. تولیدکننده هم عبارت است از اشخاص حقیقی و یا 

حقوقی که شخصاًً به صورت مستقیم و یا از طریق تشکل تولیدی معینی بر اساس قرارداد به تولید می پردازند.

4-2. تعهدات طرفین قرارداد
تعهدات طرفین در قراردادهای کشاورزی از ابعاد متنوعی برخوردار است که شامل ویژگی های فیزیکی کالا، زمان تحویل و پاداش های 

مرتبط می شود. این تعهدات همچنین فرآیند تولید را تحت تأثیر قرار می دهند؛ مانند روش تولید، فناوری مورد استفاده، شرایط کار، 

شیوه کشت، رعایت استانداردهای ایمنی و ملاحظات زیست محیطی. تحقیقات نشان می دهد که کارکردهای اصلی کشاورزی قراردادی 

تولیدکنندگان  ادراک شده  اقتصادی کشاورزان و کاهش ریسک  توان  افزایش دانش کشاورزان، توسعه  از دیدگاه کشاورزان، شامل 

می باشد. )G olestanian et al., 2020: 270( الزامات کیفی و کمی در قراردادهای کشاورزی از اهمیت ویژه ای برخوردار هستند. در 

مطالعه ای که به تحلیل اقتصادی اثرات تغییرات کمی و کیفی آب در قالب سناریوهای مختلف پرداخته شده، نشان داده شده است 

که این تغییرات بر مفاهیمی همچون عملکرد، الگوی کشت، بهره وری آب و سود ناخالص کشاورزان تأثیر می گذارند. این موضوع 

اهمیت توجه به کمیت و کیفیت در قراردادهای کشاورزی را نشان می دهد. )Salehi et al., 2019: 400( انعطاف پذیری در بندهای 

مربوط به کمیت و کیفیت در قراردادهای کشاورزی نیز از اهمیت ویژه ای برخوردار است. همچنین در تنظیم قراردادهای کشاورزی، 

تعیین مشخصات دقیق محصولات از اهمیت زیادی برخوردار است. هدف از تعیین مشخصات قراردادهای آتی محصولات کشاورزی 

این است که پس از راه اندازی، از امکان موفقیت بالایی برخوردار باشند. جهت تحقق این هدف، تعیین میزان سپرده مورد نیاز، حد 

مجاز نوسانات قیمت روزانه، طول دوره تحویل، حداقل واحد تغییر قیمت و اندازه قراردادهای آتی محصولات کشاورزی ضروری است. 

)H osseini Yekani & Zibaei, 2010: 10( در کشاورزی قــراردادی، ارائه نهاده ها و خدمات پشتیبانی نیز نقش مهمی در موفقیت 

قراردادها دارد. عملکرد یک نظام ترویج و خدمات مشاوره ای چندبخشی، وجود متخصصان حرفه ای چندرشته ای و تعاملات اجرایی 

آن ها در راستای کسب دستاوردهای مشترک، در موفقیت این گونه قراردادها بسیار اهمیت دارد. )Rezaei et al., 2011: 37( خدمات 

پشتیبانی شامل مشاوره های فنی، آموزشی و مدیریتی است که به کشاورزان در مراحل مختلف تولید کمک می کند. شرکت هایی 

خدمات مشاوره ای، فنی و مهندسی کشاورزی نقش مهمی در ارائه خدمات پشتیبانی به کشاورزان دارند. 

4-3. شروط و عناصر ضروری قراردادهای کشاورزی
برای اطمینان از جامعیت قراردادهای کشاورزی قراردادی و حفظ حقوق طرفین، ضروری است که شرایط و مقررات اساسی به طور 
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دقیق در قراردادها گنجانده شود. در حالی که قوانین هر کشور ممکن است صرفاًً الزامات شکلی و محتوایی محدودی را برای قراردادها 

تعیین کند و به عنوان چارچوب کلی قواعد عمومی عمل نماید، الزام به درج بندهای مشخص در قراردادها )چه با الزامات محتوایی 

دقیق و چه بدون آن( می تواند به نظام حقوقی اجازه دهد تا اطمینان حاصل کند که قرارداد حداقل شامل جنبه های حیاتی رابطه 

کشاورزی قراردادی است. علاوه بر این، چنین چارچوبی می تواند با ارائه یک طرح کلی به طرفین، روند تهیه پیش نویس قرارداد را 

تسهیل نماید. )وینیکاینن، بولونکارو: ۲۰۱۸: ص۷۰-۷( قراردادهای کامل می توانند طرفین را در اجرای صحیح تعهدات خود راهنمایی 

کرده، شفافیت ایجاد کنند و از سوءتفاهم جلوگیری نمایند. برای تحقق این امر، قراردادها باید شامل عناصری باشند که از حقوق هر 

دو طرف محافظت کرده و اجرای قرارداد را تسهیل کنند. )Pultrone, 2012: 280( این عناصر عبارتند از:

1. شناسایی طرفین: در قرارداد باید مشخصات دقیق کشاورز و خریدار، درج شود تا شفافیت در تعیین هویت طرفین قرارداد، تضمین 

شود. در پروژه های کشاورزی قراردادی استان کرمانشاه، شناسایی دقیق کارفرمایان و کشاورزان طرف قرارداد یکی از مهم ترین عناصر اجرای 

موفق قراردادهای کشاورزی بوده است )Darkeh et al., 2021: 269( قراردادهای بین کشاورزان و شرکت های باید به روشنی مشخص کند 

که چه کسی طرف قرارداد است، به ویژه هنگامی که چندین کشاورز در یک خانواده یا یک زمین در یک روستا وجود داشته باشد.

2. هدف قرارداد: قرارداد باید کالای کشاورزی مورد تعهد برای فروش یا خدمات تولید کشاورزی ارائه شده به خریدار را به طور دقیق 

تعیین نماید. هدف قرارداد باید به گونه ای مشخص شود که ابهامی در مورد آنچه طرفین به آن متعهد شده اند، باقی نماند. در تفسیر 

قراردادهای کشاورزی، درک مفهوم مبهم و مدلول حقوقی و قراردادی از اهمیت ویژه ای برخوردار است. در قراردادهای آتی محصولات 

این  قــرارداد، نقش مهمی در موفقیت  به عنوان موضوع  برنج  و  ایــران، تعیین دقیق محصولاتی مانند زعفران، پسته  کشاورزی در 

)Hosseini Yekani & Zibaei, 2010: 13( .قراردادها داشته است

3. شرح حقوقی زمین: تعداد جریبها و موقعیت جغرافیایی زمینی که در آن تولید انجام می شود، باید به طور دقیق مشخص شود. در 

مراکش، تحلیل انواع مختلف بندهای قراردادی در چارچوب پروژه های کشاورزی نشان می دهد که مشخص کردن دقیق زمین کشاورزی 

باعث کاهش هزینه های معاملاتی در سیستم ادغام و کاهش تعداد واسطه ها می شود )E l Houssain et al., 2019:249( و ارتباط بین 

تولیدکنندگان و بازارها را تضمین می کند.

4. مدت قرارداد: مدت قرارداد باید به وضوح تعیین شود و بسته به چرخه تولید محصولات کشاورزی می تواند متفاوت باشد. توجه 

به ترجیحات کشاورزان، به عنوان اصلی ترین فعالان بازارهای آتی محصولات کشاورزی، در موفقیت قراردادهای دادوستدپذیر در این 

)Amirnejad et al., 2020: 430( .بازارها مؤثر است

در کامبوج، قراردادهای کشاورزی که مدت آن ها به درستی تنظیم شده است، باعث شده تا کشاورزان از دسترسی پایدار به بازار، 

)Cai et al., 2008: 110( .اعتبارات، خدمات ترویجی، زیرساخت ها و سایر مزایا بهره مند شوند

5. شرایط پرداخت: قرارداد باید روش تعیین قیمت، زمان و نحوه پرداخت )نقدی، چک یا حواله بانکی( را مشخص کند و اطمینان 

حاصل شود که روش پرداخت در کشور کشاورز قابل اجرا است. کشاورزی همواره فعالیتی سرشار از مخاطره بوده و انعقاد قراردادها 

 )Mahmoudi & Karbasi, 2019: 145( است.  مؤثر  بسیار  درحال توسعه،  کشورهای  در  به ویژه  کشاورزان،  تولید  انگیزه  افزایش  در 

تحقیقات نشان می دهد که اغلب کشاورزان به دلیل نیاز به دستیابی سریع تر به درآمد محصول فروخته شده، ممکن است ناچار به 

نقض قرارداد شوند. در قراردادهای مالت جو در اتیوپی، نتایج نشان می‌دهد که مشارکت در کشاورزی قراردادی به طور قابل توجهی 

درآمد خالص سالانه کشاورزان را افزایش داده است. )Bezabeh,2018: 10( این افزایش درآمد به قیمت ویژه ای که قرارداد برای جو 

مالت با کیفیت بالا به کشاورزان ارائه می دهد، نسبت داده می شود.

6. الزامات کیفیت و کمیت: قرارداد باید مشخصات کمی و کیفی محصول را دقیقاًً تعیین کند و در حالت ایده آل، یک کارشناس 

مستقل را برای کنترل کیفیت معرفی نماید. در مراکش، تجزیه و تحلیل انواع مختلف بندهای قراردادی در بخش غلات نشان داده 

است که تولید )از نظر کمیت و کیفیت( و روش های پرداخت از جمله بندهای مهم قراردادی هستند. این یافته ها بر ارزش افزوده 

بندهای قراردادی و نیاز به تقویت قابلیت دید و نقش کشاورزی قراردادی به عنوان چارچوبی برای همراهی با سرمایه گذاری های »طرح 

)El Houssain et al., 2019:259( .سبز مراکش«، به ویژه در رابطه با پروژه های تجمیع کشاورزی، تأکید می کند

7. مسئولیت تأمین نهاده ها: قرارداد باید مشخص کند که تأمین نهاده های تولید )مانند بذر و نهاده های شیمیایی زراعی( بر عهده 
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کدام طرف است و فهرستی از نهاده های توصیه شده برای تأمین نیاز خریدار و بازار ارائه شود. 

8. مدیریت خطر تلفات: قرارداد باید تعیین کند که طرفین چگونه با خطرات ناشی از فورس ماژور )مانند بلایای طبیعی( برخورد 

خواهند کرد. در صورت امکان، باید مکانیسم های بیمه ای برای کاهش این خطرات پیش بینی شود. مدیریت ریسک یکی از بندهای 

 El Houssain( .مهم در قراردادهای کشاورزی مراکش است که به حفاظت از منافع طرفین در شرایط غیرقابل پیش بینی کمک می کند

et al., 2019:261( کشاورزی قراردادی در هند به عنوان یک رویکرد نوآورانه برای مدیریت ریسک توسط کشاورزان کوچک شناخته 

شده است که در آن، ترتیبات قراردادی شامل پشتیبانی تولیدی قابل توجهی علاوه بر تأمین نهاده های اساسی هستند و به مدیریت 

)Meti & Raghuprasad,2016: 100( .ریسک کمک می کنند

9. تحویل محصول: قرارداد باید زمان تحویل کالا و همچنین مکانی را که محصول باید در آن جمع آوری شود، مشخص کند. همچنین 

قرارداد باید به وضوح بیان کند که کدام طرف مسئول ترتیب حمل و نقل و پرداخت هزینه های مربوطه است. 

10. فسخ قرارداد: باید شرایطی که در آن هر یک از طرفین حق فسخ قرارداد را دارند، چه به دلیل سهل انگاری در اجرای قرارداد و 

چه در موارد دیگر، مشخص شود، انعطاف پذیری در قراردادها اهمیت بسزایی دارد که می تواند تضمین کننده تداوم و اجرای مناسب 

آن ها باشد. پیش بینی شروط مناسب جهت تداوم قراردادی و یا حفظ تعادل آن، امری ضروری است. پیش بینی نرخهای احتیاطی، 

 Shabani Jahromi( .نرخ مشروط، امکان تعدیل، مذاکره مجدد و تعلیق، می تواند از مهم ترین سازوکارهای ایجاد انعطاف پذیری باشد

Shabani Jahromi, 2019: 120 &( مطابق دیدگاه سنتی حاکم بر حقوق قراردادها، حاکمیت اراده مبنای اصلی در نظر گرفته شده و 

)Shamsollahi, 2020: 560( .توافقات طرفین در رابطه قراردادی در حکم قانون تلقی می شود

11. حل اختلاف: بهتر است در هر قرارداد روشی، برای حل و فصل اختلافات قراردادی، اعم از اینکه از طریق رسیدگی قضایی، داوری یا 

میانجیگری باشد، تعیین شود، در دهه های اخیر، غالب تجار بین المللی از رجوع اختلافات خود به دادگاه ها رویگردان شده و به داوری 

روی آورده اند. از دلایل این رویکرد می توان به سرعت بیشتر و هزینه کمتر داوری، خصوصی و محرمانه بودن آن و اختیار طرفین دعوی 

)Nikbakht et al., 2017: 80( .در تعیین تشریفات حل اختلاف اشاره کرد

اگر طرفین در کشورهای مختلف مستقر باشند، لازم است که در قرارداد مشخص شود که در صورت اختلاف ناشی از تفسیر یا اجرای 

آن، کدام قانون ملی بر قرارداد حاکم خواهد بود.

4-4. ملاحظات مرتبط با ریسک در قراردادهای کشاورزی
در مرحله اجرای قراردادهای کشاورزی، عوامل متعددی می توانند بر تعهدات طرفین تأثیر بگذارند. این عوامل شامل تغییرات آب وهوا، 

شیوع بیماری، نوسانات قیمت بازار، تغییر در سیاست های دولتی و همچنین تخلفات قراردادی است. به همین دلیل، قراردادها باید 

حاوی بندهای مشخصی باشند که از طرفین در برابر این مخاطرات محافظت کرده و نحوه جبران خسارات ناشی از آن ها را تعیین 

)Pultrone, 2012: 282( .کند

الف: فورس ماژور و تأثیرات زیست محیطی
فورس ماژور، شامل رویدادهای غیرمترقبه و خارج از اراده طرفین قرارداد است که اجرای تعهدات را غیرممکن یا به طور قابل توجهی 

دشوار می سازد. )et al, 2013: 52,Ling ( در بخش کشاورزی، این رویدادها می تواند شامل بلایای طبیعی )مانند سیل، زلزله و طوفان(، 

خشکسالیهای شدید، تغییرات غیرعادی دما )سرمازدگی یا گرمای بی سابقه(، شیوع آفات و بیماریهای فراگیر گیاهی یا دامی باشد. 

قراردادهای کشاورزی باید با در نظر گرفتن این ریسک ها، بندهای دقیقی را برای تخصیص مسئولیت ها و تعیین آثار حقوقی این 

رویدادها در بر گیرند. این بندها می توانند شامل موارد زیر باشند:

در صورت وقوع فورس ماژور، قرارداد می تواند به طور موقت تعلیق یا به طور کامل فسخ شود، به نحوی که کشاورزان تا حدی یا به طور 

کامل از مسئولیت ناشی از عدم اجرا معاف گردند. وقوع فورس ماژور می تواند زمینه ساز مذاکره مجدد شرایط قرارداد، از جمله قیمت، 

مقدار و زمان تحویل محصول گردد. استفاده از بیمه محصولات کشاورزی به عنوان ابزاری برای انتقال ریسک ناشی از فورس ماژور 

)Mar tial, et al,2003: 5(.به شرکت هایی بیمه می تواند به کاهش خسارات کشاورزان کمک کند
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ب: تغییرات سیاست های دولتی و نوسانات بازار
تغییرات در سیاست های دولتی و نوسانات بازار نیز از جمله ریسک های مهم در قراردادهای کشاورزی هستند که می توانند اجرای 

قراردادها را مختل کنند. )Ma cDonald & Korb, 2006: 10( برای مثال، تغییر در تعرفه های واردات و صادرات، ممنوعیت واردات 

یا صادرات یک محصول خاص، یا تغییر در یارانه های دولتی می توانند تأثیر قابل توجهی بر قیمت و سودآوری محصولات کشاورزی 

داشته باشند. نوسانات شدید قیمت در بازار نیز می تواند اجرای قرارداد را برای یکی از طرفین دشوار یا غیرممکن سازد. به همین 

منظور، قراردادها باید شامل سازوکارهایی برای مدیریت این ریسک ها باشند، از جمله:

بندهای تعدیل قیمت، این بندها به طرفین اجازه می دهند در صورت تغییرات خارج از محدوده مشخص شده در بازار، قیمت محصول 

را تعدیل کنند. بندهای مذاکره مجدد، در صورت تغییرات اساسی در سیاست های دولتی، قرارداد می تواند به طرفین اجازه دهد تا در 

مورد شرایط جدید به توافق برسند. استفاده از ابزارهای مالی، استفاده از قراردادهای آتی و سایر ابزارهای مالی می تواند به کشاورزان 

)Ha ll & Langemeier, 1999: 7(. و خریداران کمک کند تا ریسک نوسانات قیمت را کاهش دهند

ج: تأخیر یا عدم پرداخت از سوی خریدار
عدم پرداخت به موقع از سوی خریدار می تواند پیامدهای جدی برای کشاورزان داشته باشد و منجر به بروز مشکلات مالی و کاهش 

انگیزه برای تولید شود. برای جلوگیری از این مشکلات، قرارداد باید زمان و نحوه پرداخت را به طور دقیق مشخص نموده و ضمانتهای 

کافی برای پرداخت به موقع را در نظر بگیرد. )MacDonald & Korb, 2006: 14( این ضمانتها می توانند شامل موارد زیر باشند:

ارائه ضمانتهای مالی، خریداران می توانند موظف به ارائه ضمانتهایی مانند ضمانت نامه بانکی، حق رهن بر داراییهایشان یا استفاده 

از صندوقهای غرامت شوند. قرارداد می تواند شامل بندی باشد که در صورت تأخیر در پرداخت، خریدار را ملزم به پرداخت خسارت 

به کشاورز نماید. و همچنین می توان شرط کرد، در صورت عدم پرداخت، کشاورز می تواند حق فسخ قرارداد را داشته باشد.

د: عدم تأمین کمیت و کیفیت مطلوب توسط کشاورز
عدم تحویل مقدار و کیفیت مورد توافق محصول، ریسکی است که هم کشاورزان و هم خریداران را تحت تأثیر قرار می دهد. برای 

کاهش این ریسک، خریداران می توانند اقداماتی را در قرارداد پیش بینی کنند که شامل موارد زیر باشد:

ارائه کمکهای فنی و آموزشی، خریداران می توانند با ارائه کمکهای فنی و آموزشی به کشاورزان، به بهبود کیفیت و کمیت محصولات 

کمک کنند. مشارکت در فرایند تولید،خریداران می توانند در فرایند تولید مشارکت داشته و بر عملکرد کشاورز نظارت کنند.

ایجاد سیستم پاداش و جریمه، قراردادها می توانند شامل سیستم پاداش و جریمه باشند؛ به عنوان مثال، محصولات با کیفیت بالاتر 

)Hall & Langemeier, 1999: 10( .مشمول حق بیمه شوند و محصولات با کیفیت پایین، جریمه دریافت کنند

تدوین قراردادهای کشاورزی با در نظر گرفتن ملاحظات فوق، موجب کاهش ریسک های اجرایی، افزایش اطمینان طرفین و پایداری 

همکاری های تجاری خواهد شد. همچنین، استفاده از مشاوره های حقوقی و تخصصی در زمینه قراردادهای کشاورزی می تواند به 

طرفین کمک کند تا قراردادهایی جامع و متناسب با شرایط خاص خود تنظیم نمایند.

5. الزامات قانونی، چالش ها و راهکارهای اصلاحی برای کشاورزی قراردادی در نظام حقوقی ایران 

5-1. الزامات قانونی کشاورزی قراردادی 
برای توسعه کشاورزی قراردادی در نظام حقوقی ایران، رعایت مجموعه ای از الزامات قانونی ضروری است که شامل موارد زیر می شود:

لزوم تدوین قانون جامع کشاورزی قراردادی، نبود یک قانون جامع در این زمینه یکی از بزرگ ترین موانع توسعه کشاورزی قراردادی در 

ایران است و موجب عدم قطعیت در روابط حقوقی میان طرفین قرارداد می شود. . تصویب یک قانون جامع که به تعریف دقیق این 

نهاد بپردازد و مسئولیت ها، حقوق و تعهدات طرفین را مشخص نماید، امری ضروری به نظر می رسد. این قانون باید به گونه ای تدوین 

شود که تمامی ابعاد حقوقی، اقتصادی و اجتماعی این نوع از قراردادها را در برگیرد. همچنین تدوین الگوهای استاندارد برای تنظیم 

قراردادهای کشاورزی و الزام طرفین به رعایت آن ها، موجب افزایش شفافیت، کاهش اختلافات و تسهیل اجرای این قراردادها می شود. 
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این الگوها باید به زبان ساده و قابل فهم برای کشاورزان تدوین شوند و حقوق و تعهدات طرفین را به طور واضح مشخص کنند.

قراردادها،  به طور دقیق در چارچوب حقوق  از حیث حقوقی  باید  قــرارداد  این  قــراردادی،  تعیین ماهیت حقوقی کشاورزی  ضرورت 

حقوق کشاورزی و حقوق تجارت تعریف شود. همچنین، باید نسبت آن با سایر قراردادهای مشابه مانند بیع ثمار، شرکت مدنی و 

سرمایه گذاری مشترک مشخص گردد. این امر به جلوگیری از تفسیرهای گوناگون و تشتت آرا در محاکم کمک می کند.

اهمیت حمایت از کشاورزان خرد، قانون باید از طریق وضع مقررات حمایتی، مانع از استثمار کشاورزان خرد توسط شرکت هایی بزرگ 

شود و تعادل اقتصادی میان طرفین را تضمین کند. این حمایت می تواند شامل ارائه مشاوره های حقوقی رایگان، بیمه محصولات 

کشاورزی و تسهیل دسترسی به منابع مالی باشد. این روش ها باید به گونه ای طراحی شوند که سریع، کمهزینه، و عادلانه باشند، و 

)Stemler, & Raymond,2013: 221( .از تحمیل هزینه های سنگین به کشاورزان جلوگیری کنند

تدوین مقررات حل اختلاف، پیش بینی روش های کارآمد برای حل اختلافات میان کشاورزان و خریداران از طریق داوری، میانجی گری 

و محاکم تخصصی، یکی از الزامات اساسی این قراردادهاست.

5-2. چالش های حقوقی کشاورزی قراردادی در ایران 
کشاورزی قراردادی در ایران با چالش های حقوقی متعددی روبرو است که مانع از توسعه و بهره وری این بخش می شود:

فقدان قانونگذاری مشخص، همان طور که پیش تر ذکر شد، نبود قانون مستقل و مدون یکی از مهم ترین چالش های کشاورزی قراردادی 

در ایران است که منجر به نبود چارچوب حقوقی روشن برای طرفین می‌شود. این امر باعث می شود که قراردادها به صورت سلیقه ای 

تفسیر شوند و حقوق طرفین به درستی رعایت نشود.

ضعف نظام حمایتی از کشاورزان، نبود حمایت های حقوقی و اقتصادی کافی برای کشاورزان خرد، موجب آسیب پذیری آن ها در برابر 

شرکت هایی بزرگ و خریداران عمده شده است. بسیاری از کشاورزان به دلیل عدم آگاهی از حقوق خود، قراردادهایی را امضا می کنند 

که به ضرر آن ها است.

مشکلات اجرایی و نظارتی، فقدان سازوکارهای اجرایی مشخص، موجب عدم نظارت کافی بر اجرای قراردادها و بروز اختلافات متعدد 

 Yavari & Azizi,( .می شود. بسیاری از قراردادها به دلیل عدم نظارت، به درستی اجرا نمی شوند و حقوق کشاورزان تضییع می گردد

)2020: 215

عدم آگاهی کشاورزان از حقوق خود، سطح پایین آگاهی کشاورزان از ابعاد حقوقی قراردادها، منجر به انعقاد توافقهای ناعادلانه و 

افزایش دعاوی حقوقی شده است. بسیاری از کشاورزان به دلیل عدم آگاهی از مفاد قرارداد، نمی توانند از حقوق خود دفاع کنند. 

)Golestanian et al, 2020: 272(

عدم تناسب نظام حقوقی موجود با نیازهای کشاورزی قراردادی، قوانین فعلی ایران عمدتاًً بر اساس ساختارهای سنتی کشاورزی تنظیم 

شده اند و پاسخگوی نیازهای جدید کشاورزی قراردادی نیستند. این امر باعث می شود که بسیاری از مسائل و مشکلات مربوط به 

کشاورزی قراردادی در قوانین موجود پیش بینی نشده باشد.

5-3. راهکارهای اصلاحی برای توسعه کشاورزی قراردادی در ایران 
برای رفع چالش های فوق و توسعه کشاورزی قراردادی در ایران، راهکارهای اصلاحی زیر پیشنهاد می شود:

تدوین قانون جامع و مستقل، تصویب یک قانون مستقل که کلیه ابعاد حقوقی، اقتصادی و اجرایی کشاورزی قراردادی را پوشش دهد، 

ضروری است. این قانون باید با در نظر گرفتن تجارب سایر کشورها و شرایط خاص ایران تدوین شود.

ایجاد نهادهای نظارتی تخصصی، تشکیل یک سازمان مستقل یا واحدی در وزارت جهاد کشاورزی برای نظارت بر اجرای قراردادها، 

حمایت از کشاورزان و رسیدگی به اختلافات پیشنهاد می شود. این نهاد باید دارای اختیارات کافی برای نظارت، بازرسی و اعمال 

مجازات در صورت تخلف باشد.

توسعه مکانیزمهای حمایتی از کشاورزان، ارائه تسهیلات مالی، بیمه محصولات کشاورزی و ایجاد صندوقهای حمایتی برای کاهش 

ریسک کشاورزان خرد، می تواند به تقویت این نهاد کمک کند. این حمایت ها باید به گونه ای طراحی شوند که به طور عادلانه بین 
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)Kazemnejad, 2014: 210( .کشاورزان توزیع شوند

بروز  از  آن هــا،  رعایت  به  و کشاورزان  الزام شرکت های  و  قــراردادی مشخص  الگوهای  ایجاد  استاندارد،  قراردادهای  تنظیم  به  الزام 

اختلافات جلوگیری خواهد کرد. این الگوها باید به زبان ساده و قابل فهم برای کشاورزان تدوین شوند و حقوق و تعهدات طرفین را به 

طور واضح مشخص کنند.

ایجاد مراکز مشاوره، موجب  و  راهنماهای حقوقی  انتشار  کارگاه های آموزشی،  برگزاری  آگاهی حقوقی کشاورزان:  ارتقای  و  آموزش 

توانمندسازی کشاورزان در مذاکرات و تنظیم قراردادهای منصفانه خواهد شد. این آموزشها باید به صورت مستمر و در دسترس 

)Rahimi & Yazdanpanah, 2020: 125( .تمامی کشاورزان باشند

با اجرای این راهکارها، می توان کشاورزی قراردادی را در ایران توسعه داد و به اهداف مورد نظر دست یافت.

نتیجه گیری

واجد  ارزش محصولات کشاورزی،  زنجیره  فعالان  بین  اقتصادی  روابــط  تنظیم  در  نوین  مثابه یک سازوکار  به  ــراردادی،  ق کشاورزی 

ظرفیت های بالقوه ای در راستای کاهش عدم قطعیتهای تولید، ارتقاء بهره وری و تضمین امنیت غذایی است. یافته های حاصل از این 

پژوهش، مبین آن است که در بسیاری از نظام های حقوقی پیشرو، توسعه و قوام این نهاد، متکی بر تدوین قوانین مدون و استقرار 

چارچوبهای حقوقی شفاف و کارآمد بوده است. این در حالی است که نظام حقوقی ایران، فاقد یک ساختار جامع و منسجم در این 

زمینه بوده و این کاستی، خود، موجد مخاطراتی نظیر کاهش اعتماد فعالان اقتصادی، افزایش اختلافات ناشی از ابهام در تعهدات 

قــراردادی و تضعیف انگیزه تولیدکنندگان در پذیرش این شیوه نوین همکاری شده است. با بررسی تطبیقی کشاورزی قــراردادی و 

سایر نهادهای حقوقی مشابه، نظیر سرمایه گذاری مشترک، بیع ثمار و شرکت مدنی، مشخص گردید که اگرچه این الگوها در برخی 

ویژگی ها واجد اشتراکاتی هستند، کشاورزی قراردادی، با تأکید بر تعهدات بلندمدت، رویکرد حمایتی از تولیدکنندگان و مکانیسم های 

تسهیم ریسک، نسبت به سایر اشکال سنتی از کارآمدی بیشتری برخوردار است. بر این اساس، پیشنهاد می گردد، قانون گذار با 

مداخله فعال و تدوین مقرراتی مشخص و شفاف پیرامون تعهدات طرفین قرارداد، نحوه نظارت بر اجرای قراردادها و فرآیندهای حل 

اختلاف، بستر حقوقی لازم برای توسعه این نهاد نوین را فراهم آورد. علاوه بر این، اتخاذ رویکردهای حمایتی از سوی دولت، ایجاد 

نهادهای نظارتی تخصصی و ترویج استانداردهای بین المللی، می تواند به افزایش کارایی کشاورزی قراردادی و ارتقای جایگاه آن در 

نظام حقوقی و اقتصادی ایران کمک شایانی نماید.
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Abstract

The transformation of the “scientific uncertainty” of climate change caused by human activities into a “clear 
scientific consensus” following the publication of the Fourth Assessment Report of the Intergovernmental Panel 
on Climate Change caused the international climate change regime to set aside a greater share of climate com-
mitments for the private sector. The formulation of the Guiding Principles on Business and Human Rights and 
the principles of the United Nations Global Compact led to greater regularity and responsibility of the private 
sector in terms of environmental protection. So much so that the Dutch District Court’s reference in the case 
of “Miliodivenci v. Shell” to “soft law instruments” alongside climate agreements (hard law) enabled the court 
to rule on the necessity of transnational corporations’ adherence to climate commitments. This research seeks 
to answer the question using a descriptive-analytical method and using international documents and case law: 
What responsibilities and obligations do transnational corporations have in reducing greenhouse gas emissions? 
The results of the study show that in light of new legal developments, including the provision of the private sec-
tor’s participation in climate goals through market mechanisms and the implementation of sustainable develop-
ment projects (MDS) by anticipating paragraph (4) of Article 6 of the Paris Agreement and linking the interna-
tional human rights system with the international climate change system, separate, individual and independent 
responsibility of transnational corporations is being formed and recognized. The findings of the study show 
that judicial authorities such as the Dutch courts in the case of MilioDefense v. Shell (2021), the Philippine Hu-
man Rights Commission in the case of the largest carbon producers (2022), and the American Court of Human 
Rights in an advisory opinion (2025) have recognized the separate and individual responsibility of transnational 
corporations and, by challenging transnational corporations in green proceedings, have shown that the time has 
come for companies to be accountable for their climate commitments.
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1. INTRODUCTION

Climate change, as defined by the Bali Action Plan, is an “obstacle to sustainable development” (UNFCCC, 2007: 
1), as defined by the Copenhagen Accord, “the defining crisis of our time” (UNFCCC, 2009: 1), and as defined by 
the Paris Agreement, is an “immediate and irreversible threat” (UNFCCC, 2015: 1), which, according to the Fourth 
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC AR4, 2007: 1), is mainly caused by 
greenhouse gas emissions due to the activities of transnational corporations (HRC, 2009: 2). Considering the 
negative impact of greenhouse gas emissions on the environment (Karl & Trenberth, 2003: 6), international 
law has imposed a “commitment to stabilize and reduce greenhouse gases” on governments to solve this crisis 
(Hohne, 2005: 6). There have been numerous studies on the reduction commitments of governments (Busch 
et al., 2023: 897). However, it can be safely said that no research has been conducted domestically on whether 
private companies also have commitments on climate change. Given the importance of the issue and whether 
transnational companies also have binding climate commitments in the international arena, it should be exam-
ined.Because on the one hand, transnational corporations are considered the largest emitters of greenhouse 
gases (Hampton & Whitmarsh, 2023:1157; Campiglio et al., 2018: 642; Griffin, 2017: 8; Daumas, 2024: 601) on the 
other hand, transnational corporations play an important role in reducing greenhouse gas emissions by chang-
ing business models, providing technical innovations, and providing the financial resources needed to combat 
climate change (IPCC AR4, 2007: 58-68).

2. PURPOSE

The aim of this study is to examine the commitment of transnational corporations to reduce greenhouse gases. 
The importance of the issue lies in the relevance and role of transnational corporations in the climate change 
debate. The relationship between climate change and global business has been cited as the most controversial 
and difficult issue of climate change (Bodansky et al., 2017: 379). Because on the one hand, transnational corpo-
rations are considered the largest emitters of greenhouse gases (Hampton & Whitmarsh, 2023:1157; Campiglio et 
al., 2018: 642; Griffin, 2017: 8; Daumas, 2024: 601). On the other hand, transnational corporations play an impor-
tant role in reducing greenhouse gas emissions by changing business models, providing technical innovations, 
and providing the financial resources needed to combat climate change (IPCC AR4, 2007: 58-68). However, the 
most important challenge in the field of the relationship between climate change and commercial companies is 
the climate responsibility and obligations of transnational corporations.

3. METHODOLOGY

This research uses a descriptive-analytical method and uses content analysis of international documents and 
judicial decisions to address the reduction commitments of transnational corporations.

4. FINDINGS

 Given international developments such as the increase in green litigation and the issuance of numerous judicial 
decisions (such as the Gambre v. Shell case, the Miliodifensi v. Shell case) based on paragraph (4) of Article 6 of 
the Paris Agreement and citing the Guiding Principles on Business and Human Rights and the principles con-
tained in the “Global Compact”, it can be said that the soft responsibility of private companies is transformed 
into binding climate obligations (Paiement, 2023: 44). According to this approach, every actor is responsible for 
his behavior and must fulfill his duties to prevent harmful effects on the environment (Johannsen et al., 2025: 
275). The Hague Court of Appeal also states in paragraph 7.53 of its judgment in the Miliodifensi case: “State 
mitigation measures do not relieve transnational corporations from their climate responsibilities and obliga-
tions.” In addition to joint responsibility with the state, transnational corporations also have individual and inde-
pendent responsibility for climate change. Because relying on a shared responsibility approach cannot eliminate 
“global challenges” (Paiement, 2023: 44). De Jong describes limiting the responsibility of transnational corpora-
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tions to shared responsibility with the state as a “pessimistic worldview” that allows a company to continue to 
pollute the environment (De Jong & Amtenbrink, 2023: 88). It is expected that the present research can explain 
the climate commitments of transnational corporations and commit them to environmental standards.

5. DISCUSSION

The involvement of transnational corporations in the programmes, actions and decisions of the Conference of 
the Parties to the Convention on Climate Change (COP) has been repeatedly highlighted. Decision 3 of COP 
13 stresses the need for private sector participation in the implementation of the framework for technology 
transfer, in particular technologies to reduce greenhouse gas emissions (UNFCCC, Decision 3/CP.13, 2007: 12). 
Paragraph (v) of the first paragraph of Decision 3 of COP 13, entitled “The Bali Programme of Action”, emphasises 
the role of the private sector in providing finance and investment in climate-friendly technologies. The Glas-
gow-Sharm el-Sheikh Programme of Action on the Global Adaptation Goal, in paragraph 9, emphasises private 
sector participation (UNFCCC, Decision -/CMA.5, 2024: Para.9). At the 2015 Paris Climate Change Conference 
(COP21), it was agreed that more ambitious and effective climate action by all Parties and stakeholders, including 
global businesses, is essential to achieve the goals of the Paris Agreement (UNFCCC, Decision 1/CP.21, 2016: P.3; 
UNFCCC, Decision 15/CP.21, 2016: Paras.4). The Paris Agreement explicitly acknowledges that achieving climate 
goals requires the participation of the private sector (UNFCCC, Decision 1/CP.21, 2016: Paras 117, 133, 13). For this 
reason, some have described the Paris Agreement as the most comprehensive framework for the participation 
of non-state actors (Chan et al., 2022: 628). The first decision of COP21 recognized the commitments of all ac-
tors, including those initiated through the Lima-Paris Action Agenda, as well as the urgent need to scale up the 
global response to climate change and support the ambitious goals of governments (UNFCCC, Decision 1/CP.21. 
2016, Paras.133). Since the adoption of the Paris Agreement, global action, especially the role of the private 
sector in achieving climate goals, has been consistently endorsed and emphasized at subsequent Conferences 
of the Parties under the title “Morocco Partnership for Global Action on Climate Change” agreed at COP22 in 
Marrakech (UNFCCC, The MPGCA, 2016: 34). COP21 also established a new role, the “High-Level Climate Advo-
cate”, by the Parties to the United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC, Decision 1/
CP.21. 2016, Paras.121). The advocate role is to strengthen private sector engagement to reduce greenhouse gas 
emissions (Backstr & Kuyper 2024: 180). At COP21, Mr. Gonzalo Muñoz was appointed as the first High-Level 
Climate Advocate. Mr. Muñoz has supported private sector engagement to achieve the goals of the Paris Agree-
ment and has encouraged business climate action. Examples of this include his support for the Fashion Charter 
for Climate Action and his leadership of the Moroccan participation under the UNFCCC. In the first review of 
global action, which concluded in 2023 at COP 28, the Parties to the Paris Convention continued to emphasize 
the central role of the private sector in achieving the global transition to clean energy and greenhouse gas re-
ductions (UNFCCC, Decision-/CMA.5, 2023). At COP 29, known as the “CPA with Private Sector Participation” 
(UNFCCC, Decision 2/CP.29. 2024, Paras.18), ambitious financial commitments with private sector support for 
the transition to a low-carbon future were reaffirmed in paragraph 18 of Decision I, paragraph 18 of Decision II, 
paragraph 16 of Decision III and paragraph 19 of Decision VII.

6. CONCLUTION

The ambitious goal of achieving net-zero greenhouse gas emissions by 2050, recommended by the Parties to 
the Convention on Climate Change (COP) at its annual meetings and emphasized in the Copenhagen COP15 
(2009), Cancun COP16 (2010), Warsaw COP19 (2013), Paris COP21 (2015), Glasgow COP26 (2021), Sharm El Sheikh 
COP27 (2022), UAE COP28 (2023) and Baku COP29 (2024), requires transnational corporations to play a critical 
role in “partnering with governments” to reform and improve business models in line with climate goals. Some 
international developments, such as the formulation of the Guiding Principles on Trade and Human Rights and 
the United Nations Global Compact, and the issuance of judicial decisions citing the above principles and linking 
the international human rights system with the international climate change system, indicate the recognition 
of the independent responsibility of transnational corporations to fulfill climate commitments. The conviction 
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of transnational corporations in judicial authorities to the need to take mitigation measures will also lead to a 
scale effect in international trade. According to the “scale effect”, resources are transferred from less produc-
tive and risky functions to reinvestment in more profitable and low-risk places. Simply put, when investment in 
fossil fuels faces the financial risk of climate lawsuits, we will see investment in low-carbon energies. Because 
facing climate lawsuits will reduce the stock prices of transnational corporations, reduce credibility, and reduce 
the incentive for companies to invest in the fossil energy industry. Therefore, transnational corporations will be 
forced to make climate-friendly investments in order to continue their activities. Climate-friendly investments 
will reduce greenhouse gases and modify the pattern of energy production and consumption. The goal of the 
Framework Convention is “control of greenhouse gas emissions” and “sustainable economic development,” and 
judicial decisions play a significant role in achieving this goal and changing the perspective of multinational cor-
porations to adapt their business to a low-carbon future. Climate lawsuits will accelerate the energy transition 
by targeting large carbon emitters and recognizing the individual responsibility of transnational corporations 
for climate change. The decisions issued in these cases, due to their persuasive power and evidentiary power, 
can be influential and decisive in changing and correcting undesirable patterns of energy production and con-
sumption. Judicial decisions emphasize that climate commitments are binding not only within the framework of 
specific treaties, but also in light of general and customary rules of international law. An approach that offers a 
new reading of climate commitments.

Keywords: Climate Change, Mitigation Commitments, Transnational Corporations, Paris Agreement, Sustain-
able Development Mechanism.
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تعهد شرکت های فراملی بهکاهش انتشار گازهای گلخانه ای ...

چکیده

تبدیل »عدم قطعیت علمی« تغییرات اقلیمی ناشی از فعالیت های بشری به »اجماع علمی آشکار« به دنبال 

انتشار چهارمین گزارش هیئت بینالدولی تغییر اقلیم، باعث شد تا نظام بین المللی تغییرات اقلیمی سهم بیشتری 

از تعهدات اقلیمی را برای بخش خصوصی کنار بگذارد. تدوین اصول راهنمای تجارت و حقوق بشر و اصول پیمان 

جهانی سازمان ملل متحد موجب قاعدهمندی و مسئولیت پذیری بیشتر بخش خصوصی در خصوص حفاظت از محیط 

زیست گردید. به طوری که استناد دادگاه ناحیه ای هلند در قضیه »میلیودیفنسی علیه شِِل« به »ابزارهای حقوق نرم« در 

کنار توافقنامه های اقلیمی )حقوق سخت(، دادگاه را قادر ساخت تا حکم بر لزوم پایبندی شرکت هایی فراملی به تعهدات 

اقلیمی بدهد. این تحقیق به روش توصیفی-تحلیلی و با بهره گیری از اسناد بین المللی و رویه قضایی به دنبال پاسخ به این 

پرسش است که شرکت هایی تجاری فراملی چه مسئولیت و تعهداتی در زمینه کاهش انتشار گازهای گلخانه ای دارند؟ 

نتایج تحقیق نشان می دهد که در پرتو تحولات حقوقی جدید از جمله فراهم شدن زمینه مشارکت بخش خصوصی در 

اهداف اقلیمی از طریق سازوکار بازار و اجرای پروژه های توسعه پایدار )ام.دی.اس( با پیش بینی بند )4( ماده 6 توافقنامه 

پاریس و پیوند دادن نظام بین المللی حقوق بشر با نظام بین المللی تغییرات اقلیمی، مسئولیت جداگانه، فردی و مستقل 

از دولت ها برای شرکت هایی فراملی در حال شکل گیری و شناسایی است. یافته های تحقیق نشان می دهد که مراجع 

قضایی نظیر دادگاه‌های  هلند در پرونده میلیودیفنسی علیه شرکت شل )2021(، کمیسیون حقوق بشر فیلیپین در پرونده 

بزرگ ترین تولیدکنندگان کربن )2022( و دیوان آمریکایی حقوق بشر در نظر مشورتی )2025( مسئولیت جداگانه و 

فردی شرکت هایی فراملی را مورد شناسایی قرار داده و با به چالش کشیدن شرکت هایی فراملی در دادرسیهای 

سبز، نشان دادند که زمان پاسخگویی شرکت های در قبال تعهدات اقلیمی فرارسیده است. 

دریافت: 13-03-1404  |  بازنگری: 05-06-1404  |  پذیرش: 06-08-1404  |   انتشار: 1404-12-10

تعهد شرکت های فراملی به کاهش انتشار گازهای 
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1.مقدمه
تغییرات اقلیمی  به تعبیر برنامه اقدام بالی »مانع پایداری توسعه« )UNFCCC, 2007: 1(،  به تعبیر توافقنامه کپنهاگ »بحران تعیین 

کننده عصر ما« )UNFCCC, 2009: 1(، به تعبیر توافقنامه پاریس »تهدید فوری و غیرقابل برگشتی« )UNFCCC, 2015: 1( است که 

مطابق گزارش ارزیابی چهارم هیئت بین الدولی تغییر اقلیم )IPCC AR4, 2007: 1(، عمدتا ناشی از انتشار گازهای گلخانه ای به دلیل 

Karl & Tren�( با توجه به تأثیر منفی انتشار گازهای گلخانه ای بر محیط زیست )HRC, 2009: 2 (فعالیت شرکت هایی فراملی است) 

berth, 2003: 6( حقوق بین الملل برای حل این بحران »تعهد به تثبیت و کاهش گازهای گلخانه ای« را برای دولت ها تحمیل کرده 

است. )Hohne, 2005: 6( در مورد تعهدات کاهشی دولت ها، تحقیقات متعددی شده است. )Busch et al., 2023: 897( اما در مورد 

اینکه آیا شرکت هایی خصوصی نیز تعهداتی در زمینه تغییرات اقلیمی دارند به جرات می توان گفت در داخل کشور پژوهشی صورت 

نگرفته است. باتوجه به مقدمه فوق هدف این پژوهش بررسی تعهد شرکت-های فراملی به کاهش گازهای گلخانه ای می باشد. اهمیت 

موضوع به ارتباط و نقش شرکت هایی فراملی در بحث تغییرات اقلیمی برمی گردد. از رابطه تغییرات اقلیمی و کسب و کارهای جهانی 

به بحث برانگیزترین و دشوارترین مسأله تغییرات اقلیمی یاد شده است. )Bodansky et al., 2017: 379( زیرا از یک سو شرکت هایی 

Hampton & Whitmarsh, 2023:1157; Campi� (فراملی به عنوان بزرگ ترین انتشاردهندگان گازهای گلخانه ای، محسوب می شوند) 

glio et al., 2018: 642; Griffin, 2017: 8; Daumas, 2024: 601( از سوی دیگر شرکت هایی فراملی نقش مهمی در کاهش انتشار 

گازهای گلخانه ای از طریق تغییر مدل تجارت، فراهم کردن نوآوری های فنی و تامین منابع مالی مورد نیاز برای مبارزه با تغییرات 

اقلیمی را دارند )IPCC AR4, 2007: 68-58( اما مهم ترین چالش در زمینه رابطه تغییرات اقلیمی و شرکت هایی تجاری، مسئولیت و 

تعهدات اقلیمی شرکت هایی فراملی است. برخی از نویسندگان و محققان نظر بر مسئولیت نرم و یا فقدان مسئولیت شرکت هایی 

خصوصی برای اتخاذ اقدامات کاهشی و تعدیلی دارند. )Riedel, 2016: 93( این دسته مسئولیت شرکت هایی فراملی را در جهت 

کاهش گازهای گلخانه ای یک مسئولیت مشترک با دولت می دانند. اما برخی نویسندگان با توجه به تحولات بین المللی نظیر افزایش 

بند  برمبنای  )نظیر قضیه گمبره علیه شِِل، قضیه میلیودیفنسی علیه شِِل(  آرای قضایی متعدد قضایی  دادرسیهای سبز و صدور 

)4( ماده 6 توافقنامه پاریس و با استناد به اصول راهنمای تجارت و حقوق بشر و اصول مندرج در »سند پیمان جهانی1«، از تبدیل 

هر  رویکرد  این  44( مطابق   :2023  ,Paiement( اقلیمی بحث می کنند.  الــزام آور  تعهدات  به  نرم شرکت هایی خصوصی  مسئولیت 

 Johannsen( .بازیگری مسئول رفتار خود بوده و باید وظایفش را در جهت پیشگیری از آثار خسارت بار به محیط زیست انجام دهد

et al., 2025: 275( دادگاه تجدیدنظر لاهه نیز در بند 7.53 حکم خود در پرونده میلیودیفنسی اظهار می دارد: »اقدامات کاهشی دولت 

موجب رهایی شرکت هایی فراملی از مسئولیت و تعهدات اقلیمی نمی شود«. شرکت هایی فراملی علاوه بر مسئولیت مشترک همراه با 

دولت، در برابر تغییرات اقلیمی مسئولیت فردی و مستقل نیز دارند. زیرا با تکیه بر رویکرد مسئولیت مشترک نمی توان »چالش های 

جهانی« را از میان برداشت. )Paiement, 2023: 44( »دی جونگ« محدود کردن مسئولیت شرکت هایی فراملی به مسئولیت مشترک 

با دولت را یک »جهان بینی بدبینانه« توصیف می کند که به یک شرکت اجازه می دهد، به آلودگیهای محیط زیستی ادامه دهد. 

)De Jong & Amtenbrink, 2023: 88( انتظار می رود تحقیق حاضر بتواند ضمن تبیین تعهدات اقلیمی شرکت های فراملی، آن ها را 

به استانداردهای محیط زیستی متعهد کند.

2. پشینه پژوهش

انتشار گازهای گلخانه ای و رویکرد تعیین اهداف در  بر راهکارهای مختلف کاهش میزان  از کشور  بیشتر متون پژوهشی در خارج 

کاهش گازهای گلخانه ای، متمرکز می باشند. کولک و پینکس )2008( استراتژی های حقوق بین الملل را در مقابله با تغییرات اقلیمی به 

استراتژی های جبران با کمک فناوری های نوین و استراتژی های مستقل کربن طبقه بندی می کند. استراتژی های جبران با بهره گیری 

از فناوری های نوین به عنوان اصلاح الگوهای تولید و مصرف انرژی تعریف می شوند که با نصب فناوری های کارآمد انرژی برای صنایع 

کربن محور نهایتا منجر به کاهش انتشار کربن در چرخه انرژی می شود. )Kolk & Pinkse, 2008: 1359( به طور مشابه وینهوفر و 

1. The United Nations Global Compact (2000).
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Wein�( .راهبردهای مقابله با تغییرات اقلیمی را به راهبردهای جبران کربن و راهبردهای کاهش کربن تقسیم می کنند )2010 (هافمن) 

hofer & Hoffmann, 2010: 77( کرابه و همکاران )2015( »همسویی اهداف شرکت های با اهداف اقلیمی«، را موجب کاهش انتشار 

 Krabbe( گازهای گلخانه ای در بخش صنعت و تجارت و افزایش فرصت های شغلی و توسعه کسب وکارهای جهانی تلقی کرده اند

et al., 2015: 1057( دودا و همکاران )2016( »کاهش انتشار کربن با اصلاح شیوه های مدیریت شرکت ها« را مورد توجه قرار داده و 

بر تاثیر مدیریت شرکت ها در مدیریت کربن تأکید کرده اند )Doda et al., 2016: 257( دیتز و همکاران )2018( با »ارزیابی اقدامات 

اقلیمی توسط شرکت هایی بزرگ انتشاردهنده کربن«، عدم وضوح كافی درخصوص مسئولیت شرکت هایی فراملی را موجب انتشار 

گازهای گلخانه ای ارزیابی کرده اند )Dietz et al., 2018: 1072( به نظر برایانت و همکاران )2020(، فشار ناشی از دادگاه افکار عمومی، 

ریسک دعاوی اقلیمی، قوانین سختگیرانه و نظارتهای رسمی و غیررسمی موجب کاهش انتشار گازهای گلخانه ای توسط شرکت هایی 

اقلیمی شرکت ها«، را شامل تعیین تعهدات و  )Bryant et al., 2020: 605( آرمور و همکاران )2023( »تعهدات  فراملی می شود 

 Armour( .اهداف اقلیمی، ارزیابی اثرات محیط زیستی و اقدامات متناسب در ارتباط با کاهش انتشار گازهای گلخانه ای می دانند

et al., 2023: 285( هاوزر و همکاران )2024( مسئولیت شرکت هایی فراملی را منظر »بوم کُشُی« بررسی کرده اند. با این توضیح که 

اثرات زیانبار فعالیت هایشان بر محیط زیست جهانی آگاه بودند اما نه تنها شرکت های  از دهه ۱۹۵۰ در مورد  شرکت هایی نفتی 

نفتی حقیقت را پنهان کرده اند، بلکه دولت های ملی که از آسیب های ناشی از فعالیت های شرکت های نفتی آگاه بودند )یا باید می 

دانستند( و مسئولیت های گسترده تری نسبت به شرکت ها دارند، اقدامی نکرده اند و به اندازه شرکت های نفتی مسئول در چیزی 

هستند که می توان آن را »بوم کُشُی« با اتحاد شرکت های چندملیتی نفتی و دولت نامید. )Hauser et al.,2024: 1( پیشینه یابی در 

قالب مطالعات داخلی نتیجه ای را نشان نمی دهد. به عبارتی مراجعه به کتابخانه ها و پایگاه های علمی فارسی نشان می دهد که موضوع 

انتخاب شده کاملا جدید بوده و درباره آن پژوهشی صورت نگرفته است. 

3.مبانی نظری تحقیق: بررسی نظرات ارائه شده در مورد تعهدات اقلیمی شرکت هایی فراملی

در  احتیاط«  کنار »اصل  در  این اصل  یاد می شود.  قاعده طلایی  به عنوان  پیشگیری«  از »اصل  زیست  بین الملل محیط  در حقوق 

اسناد متعدد بین المللی محیط زیستی )بند سوم ماده 4 کنوانسیون باماکو مصوب 1991، اصل ۱۵ اعلامیه‌ ریو 1992، بند نهم مقدمه 

کنوانسیون تنوع زیستی مصوب 1992، بند سوم از ماده 3 کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی مصوب 1992، ماده 9 طرح پیش نویس 

2001 در مورد جلوگیری از خسارت زیان فرامرزی ناشی از فعالیت های خطرناک( به مثابه، تعهد عمومی مورد تأکید قرار گرفته است. 

برای پیشگیری از آثار زیانبار فعالیت های اقتصادی، تجاری و توسعه ای همه بازیگران دولتی و غیردولتی )شرکت هایی فراملی( باید 

 Kornov( .قبل از هر اقدامی اثرات محیط زیستی اجرای طرح ها و پروژه های اقتصادی، تجاری و توسعه ای را مورد ارزیابی قرار دهند

et al. 2007: 354( در سطح بین المللی بند »ج« ماده 8 بیانیه اصول جنگل ها، فصل 22 دستور کار 21، ماده 7 کنوانسیون هلسینکی 

1992، ماده 4 پروتکل الحاقی کنوانسیون بخارست 1992، ماده 14 کنوانسیون تنوع زیستی 1992، ماده 8 پروتکل مادرید 1991، ماده 37 

کنوانسیون لومه 1989، ماده 37 کنوانسیون نومیا 1986، تصمیم شماره 98/3 کمیسیون اسپار، ماده 4 کنوانسیون تغییرات اقلیمی 

1992، کنوانسیون ارزیابی پیامدهای محیط زیستی 1991 )کنوانسیون اسپو( و بند 1 ماده 7 کنوانسیون حفاظت از محیط زیست دریای 

 Agha Seyed Jafar( خزر 2003 الزام به انجام ارزیابی پیامدهای محیط زیستی پیش از اجرای یک پروژه را مورد تأکید قرار داده اند

Kashfi, 2018: 65( نتیجه عدم اجرای تعهدات فوق )پیشگیری، ارزیابی اثرات محیط زیستی و اطلاع رسانی( آسیب های محیط زیستی 

و در نتیجه مطرح شدن مسئولیت بازیگران بین المللی است. لزوم مسئولیت پذیری در حقوق بین الملل محیط زیست مطابق اصل 21 

اعلامیه استکهلم، اصل 2، 13 و 16 اعلامیه ریو، ماده 30 منشور حقوق اقتصادی و نکالیف دولت ها، ماده 3 کنوانسیون تنوع زیستی، 

مقدمه کنوانسیون 1985 وین برای حفاظت از لایه ازن، ماده 20 موافقت نامه انجمن ملتهای آسیای جنوب شرقی در مورد حفاظت از 

طبیعت و منابع طبیعی، مورد تأکید قرار گرفته است. هر چند برخی دولت ها در برابر پذیرش این تعهد برای مدتها استقامت کرده اند، 

اما اکنون به خوبی این تعهد جایگاه خود را در حقوق بین الملل یافته است و دولت ها با پدیده افزایش »دادخواست های اقلیمی« 

مواجه شده اند. تعهد به مسئولیت پذیری دولت ها بارها توسط رویه قضایی مورد تأکید قرار گرفته است. 

بر  از محیط زیست، پرداخت غرامت و جبران خسارت آسیب های محیط زیستی علاوه  به مسئولیت پذیری شامل حمایت  تعهد 
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دولت ها شامل بازیگران غیردولتی )اشخاص و شرکت های خصوصی( نیز می باشد. چرا که ممکن است تخریب محیط زیست نه 

)HRC, 2016: para.65( .توسط دولت ها بلکه از سوی بازیگران غیردولتی صورت بگیرد

3-1. رویکرد تعهد فردی و مسئولیت مستقل شرکت هایی تجاری
»هانس  حقوقی  محض  نظریه  از  تجاری  شرکت های  برای  مستقل  بین المللی  حقوقی  شخصیت  شناسایی  و  فردی  تعهد  رویکرد 

 Kjeldgaard-Pedersen, 2018:( کلسن2« نشئت می گیرد. در این رویکرد صرفا دولت ها حاملان حقوق و تعهدات بین المللی نیستند

بین-المللی  هنجارهای  مخاطب  می توانند  فراملی  تجاری  شرکت هایی  و  بین المللی  سازمان های  دولت ها،  از  مجموعه ای  بلکه  23(؛ 

باشند. ظهور بازیگران غیردولتی در عرصه بین المللی و تاثیرگذاری آن ها در عرصه های مختلف )Berman, 2021: 227( منشأ تحولاتی 

جدی در حقوق بین الملل )Saleh Majd et al., 2021: 186( و لزوم تبعیت همه تابعان و بازیگران عرصه بین-المللی از قواعد و اصولِِ 

حقوق بین الملل شده است. توسعه کمی بازیگران عرصه بین المللی )Ghasemi &Taskhiri, 2017: 216(، قاعده مندی آن ها را نیز از 

منظر کیفی ضروری کرده است. وقتی که میزان انتشار کربن یا آلودگی نفتی یک شرکت )مانند شِِل( در دلتای نفت خیز نیجر به اندازه 

 Sakib,( .فعالیت های زیانبار همه کشورهای آفریقایی است چگونه می توان از تعهدات مستقل شرکت-های فراملی چشم پوشی کرد

یافته است. به نظر  از دولت ها به عاملان خصوصی به میزان زیادی توسعه  انتقال مسئولیت محیط زیستی  امروزه رویه   )2021: 9

می رسد انحصار مسئولیت به تدریج در حقوق بین الملل در حال برداشته شدن است. تدوین طرح مسئولیت دولت ها برای اعمال 

متخلفانه بین المللی در سال 2001 و به دنبال آن تدوین مقرراتی در زمینه مسئولیت سازمان های بین المللی در سال 2011، این دیدگاه 

را تقویت می کند که نظام های بین المللی )همانند نظام مسئولیت( ساده شروع می-شوند و به تدریج دقیق تر و ظریف تر می گردند. لذا 

بعید نیست که در آینده شاهد تدوین طرح مسئولیت بخش خصوصی )شرکت-های تجاری( برای نقض تعهدات بین المللی باشیم. 

همان طور که تعمیم نظام مسئولیت بین المللی به بازیگران غیردولتی کاملا مشهود است. )Zamani & Ziaei, 2011: 54( استقلال 

بار در قضیه تلینی3 در سال 1923 مطرح شد. به بیان دیگر، در نظام  اولین  از دولت در رویه قضایی  بازیگران غیردولتی  مسئولیت 

بین المللی برخلاف گذشته، منحصراًً دولت ها مسئول و متعهد نیستند، بلکه اشخاص دیگری نیز متعهد و مسئول شناخته می شوند 

از تفاوت های اساسی طرح مواد 2001 کمیسیون حقوق  که در صورت نقض تعهد باید خسارت به بار آمده را جبران نمایند. یکی 

بین الملل راجع به مسئولیت دولت ها در پیشگیری از خسارات فرامرزی و طرح اصول 2006 کمیسیون مذکور این است که در طرح 

اول، مسئولیت را بر دولت تحمیل می نماید اما در طرح دوم، مسئولیت بر »متصدی4« تحمیل شده است. حقوق بین الملل، جدایی 

شخصیت شركت های تجاری از دولت را پذیرفته است، مگر در مواردی كه پوشش شركتی صرفاًً وسیله یا ابزاری برای تقلب یا فرار از 

مسئولیت باشد )بند 6 تفسیر ماده 8 طرح مسئولیت دولت ها(. در سطح منطقه ای و بین المللی نیز تلاش هایی برای تحمیل تعهدات 

بین المللی حقوقی به صورت مستقیم محیط زیستی بر شرکت های فراملی نظیر ایجاد کمیته محیط زیست و تجارت توسط اعضای 

سازمان جهانی تجارت در دور اروگوئه جهت رعایت مؤلفه های ضروری محیط زیست، پیش بینی بند استثنای عمومی ماده 20 گات )یا 

معادل آن در ماده 14 گاتس( تحت عنوان »تدابیر ضروری برای حفاظت از حیات انسان ها، جانوران یا گیاهان«، تدوین »موافقت نامه 

محدودیت های فنی تجارت« جهت رعایت تعهدات حقوق بشری، اصول راهنمای سازمان ملل متحد در مورد تجارت و حقوق بشر 

و دستورالعمل های سازمان توسعه و همکاری اقتصادی برای شرکت های چندملیتی در مورد رفتار تجاری مسئولانه، صورت گرفته 

است. )Macchi & Zeben, 2021: 1( در سطح منطقه ای پیش نویس دستورالعمل اجباری کمیسیون اروپا در مورد بررسی دقیق حقوق 

بشر و محیط زیست )European Union, 2022: 27(، مفهوم گسترده ای از »بررسی دقیق« را ارائه می دهد که شامل تعهدات اقلیمی 

شرکت های فراملی نیز می شود. در سطح منطقه اروپا شرکت ها وظیفه دارند از قوانین کاهشی اتحادیه اروپا پیروی کنند. 

توافق سبز که در دسامبر ۲۰۱۹ اعلام شد، برنامه هایی را برای تبدیل اروپا به »اولین قاره بدون کربن« تا سال ۲۰۵۰ ارائه کرد. اتحادیه 

2.  Hans Kelsen (1881-1973).
3.  Tellini Case, The Corfu Incident (1923).
4.  Manager.
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اروپا به دنبال توافق سبز، قوانین اقلیمی مانند سیستم تجارت انتشار گازهای گلخانه ای5، دستورالعمل گزارش دهی پایداری شرکتی6 

و دستورالعمل بررسی دقیق پایداری شرکتی7 را ایجاد و اصلاح کرده است.

3-2. رویکرد تعهد )مسئولیت( مشترک با محوریت دولت 
از »بلی8« و »جنتیلی9« تا متاخرانی همچون »روبرت آگو10« و »زمیج رکاوفرد11« که در توسعه حقوق مسئولیت بین المللی نقش موثری 

 )Crawford, 1998: 5( .داشته اند، دولت را به عنوان عضو اولیه جامعه بین الملل و مخاطب اصلی تعهدات بین االمللی دانسته اند

تمام معاهدات بین المللی موجود توسط دولت ها برای دولت ها مقرر شده اند و شرکت های فراملی به طور مستقل مسئولیتی در 

قبال تعهدات بین المللی ندارند. همان طور که »بن ون بوردن12«، مدیرعامل شرکت نفتی فرانسوی توتال در اعتراض به حکم دادگاه 

تجاری شهر ورسای علیه شرکت انرژی توتال در پرونده »دوستان زمین و همکاران در برابر شرکت توتال« در سال 2020 اظهار کرد که 

توافقنامه  پاریس نه توسط شرکت ها بلکه توسط کشورها امضاء شده است. )Solntsev & Magomedova, 2023: 223( با این وجود 

حتی اگر مسئولیت بازیگران غیردولتی )شرکت هایی تجاری( در قبال تغییرات اقلیمی در طول مسئولیت دولت ها باشد، باید توجه کرد 

که همین شناسایی مسئولیت مشترک موجب پایبندی شرکت هایی فراملی به تعهدات اقلیمی خواهد شد. زیرا دولت متبوع )مبدا( و 

میزبان )مقصد( برای رهایی از مسئولیت مجبورند تا الزامات رفتاری شرکت هایی فراملی را تعیین و بر آن نظارت نمایند. زیرا مطابق 

قواعد حقوق بشری و محیط زیستی، دولت ها باید از حقوق افراد در برابر سوءاستفاده اشخاص ثالث، به ویژه شرکت هایی فراملی و 

دیگر بازیگران خصوصی محافظت کنند )HRC, 2016, para.65( و باید قوانین، سیاست ها و برنامه هایی را برای تحقق اهداف حقوق 

بشری و محیط زیستی، ایجاد، اعمال و اجرا کنند )CESC, 2017: para.14( متون حقوق بشری نظیر پاراگراف 68 نظریه عمومی شماره 

26 حقوق کودک )سال 2023(، نظریه کلی )تفسیری( شماره ۲۴ )۲۰۱۷( کمیته حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی در مورد تعهدات 

دولت ها در قبال فعالیت های تجاری و کسب و کارها )CESC, 2017: para.31( و بندهای 47 و 55 گزارش خانم »آسترید پوئنتس 

ریانو13« )گزارشگر ویژه حق بشر برای داشتن محیط زیست پاک، سالم و پایدار( با اینکه بر مسئولیت و تعهدات اقلیمی شرکت هایی 

فراملی تأکید کرده اند )UN, 2024: Para.47-55( اما متعهد اصلی تعهدات اقلیمی را دولت معرفی نموده اند که باید بر تعهدات اقلیمی 

کسب و کارها و شرکت هایی فراملی نظارت نماید. این رویکرد در معاهدات و موافقتنامه های تجاری و سرمایه گذاری نیز دیده می شود. 

به عنوان نمونه موافقتنامه تجارت آزاد آمریکای مرکزی در بند 4 ماده 17، دول عضو را ملزم می کند تا قانون گذاری برای حمایت از 

محیط زیست را تشویق نمایند و بر عملکرد شرکت هایی فراملی نظارت کنند. سند مونترو 14 )2008( و بند اول ماده 16 پیش نویس 

كنوانسیون بین المللی سازمان ملل متحد در مقررات، نظارت و كنترل شركتهای نظامی و امنیتی خصوصی15 نیز مقرر می دارد: »هر 

 UN, 2009:( .»کشور عضو باید با اقدامات قانونی، قضایی، اداری و سایر اقدامات لازم بر فعالیت های شركتهای خصوصی نظارت کنند

11( بررسی اسناد فوق نشان می دهد که در حقوق بین الملل، مسئولیت محیط زیستی شرکت هایی خصوصی تحت الشعاع دولت که 

باید در قبال انتشار گازهای گلخانه ای توسط اشخاص خصوصی مسئول باشد، قرار دارد. اما شناسایی دولت به عنوان متعهد اصلی 

هنجارهای بین المللی هرگز به معنای نبود مسئولیت شرکت هایی خصوصی نیست. زیرا دولت ها با تصویب قوانین داخلی می توانند 

شرکت هایی خصوصی را به مسئولیت پذیری و پاسخگویی مجبور نمایند. 

5	 . Emissions Trading System (EU ETS, EU ETS2).
6	 . The Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD).
7	 . The Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD).
8	 . Pirinu Bli (1655-1731).
9	 . Alberico Gentili (1552-1608).
10	. Robert Ago.
11	 . James Crawford.
12	. Ben Van Beurden (Shell CEO 2014 to 2022).
13	. Astrid Puentes Riano (Appointment in 2024).
14	.The Montreux Document (2008).
15	. Draft International Convention On The Regulation, Oversight and Monitoring Of Private Military and Security Companies (2009).
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حقوق بین الملل نیز این صلاحیت را به دولت ها داده است تا فعالیت شرکت هایی فراملی را که در قلمروی صلاحیتی آن ها مستقرند 

با تدوین قوانین داخلی الزام آور کنترل و تنظیم نمایند. )Karim et al., 2021( قانونمند ساختن شرکت هایی خصوصی مطابق قوانین 

داخلی برای پایبند نمودن آن ها برای تعهدات اقلیمی کافی است. زیرا مطابق بند اول ماده 4 کنوانسیون تغییرات اقلیمی دول عضو 

باید آمار ملی گازهای حاصله از فعالیت های بشری به وسیله منابع و نحوه حذف آن ها را جمع آوری، مورد بازنگری دوره ای، منتشر 

و در اختیار اعضاء قرار بدهند. لذا وقتی کشوری متوجه انتشار گازهای گلخانه ای توسط بخش خصوصی می شود، منابع انتشار را 

مجبور به رعایت تعهدات اقلیمی خواهد کرد. زیرا مطابق رژیم بین المللی تغییرات اقلیمی، کشورها در انتشار گازهای گلخانه ای با 

محدودیت )سقف( مواجه بوده و زمانی حق انتشار کربن )حق آلودگی( دارند که با مکانیزم های جبرانی اجازه انتشار کربن دریافت 

نمایند. )Baron & Lanza, 2000: 143( لذا دولت ها مجبورند مطابق قوانین داخلی میزان انتشار گازهای گلخانه ای را میان بخش های 

مختلف اقتصادی تقسیم کنند. بدین ترتیب بخش خصوصی زمانی اجازه فعالیت خواهد داشت که به محدودیت )یا سقف( آلودگی 

پایبند بوده و یا با اتخاذ مکانیسم های جبرانی اجازه انتشار مقدار مشخصی )مثلا یک تُنُ( آلاینده را دریافت نماید. همان طور که 

پس از امضای توافقنامه‌ اقلیمی پاریس )۲۰۱۵( دولت ها، شرکت هایی بزرگ ذینفع در سوخت های فسیلی را ملزم به تطبیق فعالیت 

خود با اهداف اقلیمی کردند. )Hale et al., 2022: 18( شرکت بزرگ نفتی بی.پی16 یکی از پیشگامان اقدامات کاهشی بود و در سال 

۲۰۲۰ اعلام کرد که تا سال ۲۰۵۰ به یک تولیدکننده کربن صفر خالص تبدیل خواهد شد. شرکت هایی شِِل17 و توتال 18 نیز از این روند 

پیروی کردند و حتی شرکت هایی اکسون موبیل19 و شورون20 نیز اهداف اقلیمی برای آینده را اتخاذ کردند. )Li et al., 2022: 7( به 

همین ترتیب، شرکت هایی بزرگ فناوری مانند مایکروسافت21، اپل22، فیس بوک23، آمازون24 و گوگل25 متعهد به استفاده از انرژی های 

تجدیدپذیر و انجام ممیزی های کربن در سراسر زنجیره های تأمین خود شده اند. )West, 2023: 268( به عنوان مثال، آمازون خود را 

به عنوان بزرگ ترین خریدار شرکتی انرژی های تجدیدپذیر در جهان، با بیش از ۵۰۰ نیروگاه خورشیدی و بادی در سراسر جهان، تبلیغ 

 Borzel & Risse, 2010:( این تغییر عملکرد فراگیر شده و حتی در غیاب کنترل و نظارت از سوی دولت )West, 2023: 269( .می کند

Pinkse & Kolk, 2012: 176; Prakash & Potoski, 2007: 723 ;1( شرکت هایی فراملی در حال تغییر سبد سرمایه گذاری خود به 

سمت هدف انتشار خالص صفر جهانی تا سال 2050 هستند.

4.مبانی تعهدات اقلیمی شرکت هایی فراملی

رم(
َ

4-1. تعهدات اقلیمی شرکت هایی تجاری مطابق اسناد بین المللی غیرالزام آور )حقوق نَ
تلاش اسناد بین المللی نَرَم کم رنگ کردن فاصله میان »وضعیت موجود« با »وضعیت مطلوب« است. مطابق هنجارهای بین المللی 

 Reis Riani et al.,( .در حفاظت از محیط زیست باید مشارکت فعال داشته باشند )نَرَم، بازیگران غیردولتی )شرکت هایی خصوصی

1523 :2023.( بازیگران غیردولتی اصولا باید پایبند تعهدات اقلیمی بوده و موتور محرکی برای »انتقال سبز« باشند. لزوم مشارکت 

 ۲۰۰۲ در سال  ژوهانسبورگ  پایدار  توسعه  اجلاس جهانی  در  بار  اولین  برای  زیست  محیط  از  در حفاظت  شرکت هایی خصوصی 

شناسایی شد. )UN, 2002: 131( این تغییر پارادایم مورد توجه دبیرکل وقت سازمان ملل متحد نیز قرار گرفت و اظهار کرد که به جای 

کنترل و نظارت بر شرکت های، باید سعی کرد تا شرکت هایی خصوصی را به مسئولیت پذیری و مشارکت در حفظ محیط زیست 

ترغیب کرد. این موضع مجددا در بندهای 42 تا 46 سند نهایی کنفرانس ریو+20 تایید شده است )UN, 2012: 12( اولین سند جهانی 

16	. BP.
17	. Shell.
18	. Total.
19	. Exxon Mobil.
20	. Chevron.
21	. Microsoft.
22	. Apple.
23	.Facebook.
24	. Amazon.
25	. Google.
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برای قاعده مند کردن شرکت های، دستورالعمل سازمان همکاری های اقتصادی و توسعه برای شرکت هایی چندملیتی بود. در سند 

بازنگری شده )2011( فصل جداگانه ای تحت عنوان ملاحظات حقوق بشری به دستورالعمل فوق اضافه شده است که بخش ششم 

)محیط زیست( و زیربخش ششم در بند »ب« مقرر مــی دارد: »شرکت های باید میزان انتشار گازهای گلخانه ای را کاهش دهند« 

)OECD, 2011: 42( در سال 1999 دبیرکل ملل متحد برنامه »چکیده جهانی26« را آغاز و ده اصل مهم برای کسب و کارها تعیین کرد 

که حمایت از حقوق بشر )اصل اول و دوم( و حفاظت از محیط زیست )اصل هفتم و هشتم( و توسعه و انتشار فناوری های سازگار 

با محیط زیست )اصل نهم( هسته اصلی این برنامه را شکل می دهند. چکیده جهانی ملاحظات مهمی در رابطه با مسئولیت پذیری 

شرکت هایی خصوصی دارد. با این حال همان طور که خود چکیده می گوید: »ابزار اجرا یا ارزیابی نیست و قضاوتی بر نحوه عملکرد 

ندارد« )Riedel, 2016: 97( در سال 2007 ابتکار »مراقبت از اقلیم27« برای درگیر کردن کسب و کارهای جهانی با مساله تغییرات 

اقلیمی ایجاد شد که کاهش انتشار گازهای گلخانه ای اولین و مهم ترین هدف این ابتکار است. جهت ترویج ده اصل تجاری مندرج 

در برنامه »چکیده جهانی«، کوفی عنان )دبیرکل وقت سازمان ملل متحد( در سخنرانی خود در مجمع جهانی اقتصاد در 31 ژانویه 

1999 »پیمان جهانی سازمان ملل متحد« را اعلام و رسماًً دفتر این پیمان در 26 ژوئیه 2000 در مقر سازمان ملل متحد راه اندازی شد 

)Kell, 2005: 69( پیمان جهانی سازمان ملل متحد یک پیمان غیرالزام آور است که کسب و کارها و شرکت ها را در سراسر جهان 

ابتکار غیرداوطلبانه در زمینه  اولین   )Williams, 2022: 327( پایدار و مسئولانه اجتماعی ترغیب می کند.  اتخاذ سیاست های  به 

مسئولیت پذیری شرکت هایی خصوصی تدوین هنجارهای بلندپروازانه زیرکمیسیون ملل متحد راجع به »ترغیب و حمایت از حقوق 

بشر« در سال 2003 می باشد که از لحاظ شکلی در قالب حقوق نرم تلقی می گردد اما از نظر ماهیتی، قدرت خود را از منابع الزام آور 

می گیرد. در سال 2003 هم چنین »اصول اکواتور28« توسط شرکت هایی خصوصی به رهبری »سیتی گروپ و بارکلیز29« شکل گرفت 

که نسخه 2013 آن یک ضمیمه راجع به لزوم کاهش انتشار گازهای گلخانه ای داشته و بر استفاده کمتر از منابع فسیلی و بکارگیری 

انرژی های پاک تأکید می کند. )Richardson, 2005: 280-290( اما اقدام عملی در مورد مسئولیت پذیری شرکت هایی خصوصی تدوین 

اصول راهنما درباره کسب و کار و حقوق بشر توسط پروفسور »جان راگی« در سال 2011 است. )Ruggie, 2011: 70( اصولی که در 

کاهش آثار زیانبار تجارت بر محیط زیست بسیار تاثیرگذار خواهد بود. اصول راهنما بر سه ستون حفاظت، احترام و جبران خسارت 

بنا شده اند. )Addo, 2014: 133( مطابق اصل اول دولت ها باید از طریق قانون گذاری و سایر اقدامات از حقوق بشر و محیط زیست 

محافظت کنند. مطابق اصل دوم تعهد احترام به حقوق بشر و محیط زیست وظیفه ای است که هم بر عهده بازیگران دولتی و هم بر 

عهده بازیگران غیردولتی )شرکت هایی فراملی( است. )Mares, 2014: 293( کسب و کارها باید از نقض حقوق بشر و محیط زیست 

خودداری کنند. نهایتا مطابق اصل سوم باید فرآیندهایی وجود داشته باشد تا به کسانی که از فعالیت کسب و کارهای جهانی آسیب 

)Thabane, 2014: 43( .دیده اند، در دستیابی به جبران خسارت مؤثر کمک کند

4-2. تعهدات اقلیمی شرکت های مطابق اسناد بین المللی الزام آور )حقوق سخت(

تعهد شرکت هایی فراملی در برنامه ها، اقدامات و در تصمیمات کنفرانس طرفین کنوانسیون تغییرات اقلیمی )کاپ(30 بارها مورد تأکید 

قرار گرفته است. تصمیم سوم کاپ سیزدهم بر لزوم مشارکت بخش خصوصی، در اجرای چارچوب انتقال فناوری به ویژه فناوری های 

کاهش انتشار گازهای گلخانه ای تأکید می کند. )UNFCCC, Decision 3/CP.13, 2007: 12( بند )v( پاراگراف اول تصمیم سوم کاپ 

سیزدهم تحت عنوان »برنامه اقدام بالی«31 بر نقش بخش خصوصی در تامین منابع مالی و سرمایه گذاری در فناوری های سازگار با 

اقلیم تأکید می کند. برنامه کاری گلاسکو-شرم الشیخ32 در مورد هدف جهانی سازگاری، در پاراگراف نهم بر مشارکت بخش خصوصی 

26. Global Brief, (1999).
27. The Climate and Care Initiative, (2007).
28. The Equator Principles, 2003.
29. ABN AMRO Clearing Bank N.V., Barclays, The Equator Principles, (2006).
30. The Conference of The Parties (COP).
31. The Bali Action Plan (BAP).
32. Glasgow-Sharm el-Sheikh work Programme on the Global Goal on Adaptation Referred to in Decision 7/CMA.3. Draft Decision -/CMA.5. 
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تأکید می کند. )UNFCCC, Decision -/CMA.5, 2024: Para.9( در کنفرانس تغییرات اقلیمی پاریس )کاپ 21( در سال ۲۰۱۵، توافق 

شد که برای دستیابی به اهداف توافقنامه پاریس، اتخاذ اقدامات مؤثر و بلندپروازانه تر اقلیمی توسط همه طرف ها و ذینفعان از جمله 

UNFCCC, Decision 1/CP.21, 2016: P.3; UNFCCC, Decision 15/CP.21, 2016: Pa� (کسب و کارهای جهانی، ضروری است.) 

 UNFCCC,( .توافقنامه پاریس به صراحت اذعان می کند که دستیابی به اهداف اقلیمی مستلزم مشارکت بخش خصوصی است )ras.4

Decision 1/CP.21, 2016: Paras 117, 133, 13( به همین دلیل برخی توافقنامه پاریس را جامع ترین چارچوب برای مشارکت بازیگران 

غیردولتی توصیف کرده اند )Chan et al., 2022: 628( در تصمیم اول کاپ 21 تعهدات همه بازیگران، از جمله تعهداتی که از طریق 

دستور کار اقدام لیما-پاریس33 آغاز شده است و هم چنین نیاز فوری به افزایش واکنش جهانی به تغییرات اقلیمی و حمایت از اهداف 

بلندپروانه دولت ها، به رسمیت شناخته شده است. )UNFCCC, Decision 1/CP.21. 2016, Paras.133( از زمان تصویب توافقنامه 

پاریس، اقدامات جهانی به ویژه نقش بخش خصوصی در تحقق اهداف اقلیمی تحت عنوان »مشارکت مراکش برای اقدام جهانی در 

مورد تغییرات اقلیمی34« که در کاپ 22 در مراکش مورد توافق قرار گرفت، در کنفرانس های بعدی طرفین همیشه مورد تأیید و تأکید قرار 

گرفته است. )UNFCCC, The MPGCA, 2016: 34( در کاپ 21 هم چنین نقش جدیدی تحت عنوان »پشتیبان سطح بالای اقلیمی35« 

 UNFCCC, Decision 1/CP.21. 2016,( .توسط طرفین کنوانسیون چارچوب سازمان ملل متحد در مورد تغییرات اقلیمی تعیین شد

 Backstr & Kuyper 2024:( نقش پشتیبان، تقویت مشارکت بخش خصوصی برای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای است )Paras.121

180( در کاپ 21 آقای »گونزالو مونوز36«، به عنوان اولین پشتیبان سطح بالای اقلیمی منصوب گردید. آقای »مونوز« از مشارکت بخش 

خصوصی برای دستیابی به اهداف توافقنامه پاریس حمایت کرده و اقدامات اقلیمی کسب و کارها را تشویق کرده است. نمونه هایی از 

این موارد شامل حمایت از منشور مد برای اقدام اقلیمی و رهبری او بر مشارکت مراکش تحت کنوانسیون تغییرات اقلیمی است. پورتال 

آنلاین اقدام جهانی برای اقلیم )GCAP(، که شامل اقدامات داوطلبانه اقلیمی تقریباًً ۳۳۰۰۰ بازیگر غیردولتی است، در کاپ 26 برای 

پیگیری پیشرفت تعهدات اقلیمی راه اندازی شد. در اولین بررسی اقدامات جهانی که در سال ۲۰۲۳ در کاپ 28 به پایان رسید، طرفین 

کنوانسیون پاریس همچنان بر نقش محوری بخش خصوصی در دستیابی به گذار جهانی به سمت انرژی های پاک و کاهش گازهای گلخانه 

ای تأکید کردند. )UNFCCC, Decision-/CMA.5, 2023( در کاپ 29 که به »کاپ مالی با مشارکت بخش خصوصی37« معروف گردید 

)UNFCCC, Decision 2/CP.29. 2024, Paras.18( بر تعهدات مالی بلندپروازانه با حمایت مالی بخش  خصوصی برای گذار به آینده ای 

کَمَ کربن در پاراگراف 18 تصمیم اول، پاراگراف 18 تصمیم دوم، پاراگراف 16 تصمیم سوم و پاراگراف 19 تصمیم هفتم مجددا تأکید گردید.

5. تعهد شرکت هایی فراملی به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای در چارچوب مکانیسم بازار 

5-1. نقش مکانیسم توسعه پاک کیوتو )سی.دی.ام( جهت ترغیب شرکت هایی فراملی به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای
شناسایی آثار زیانبار انتشار گازهای گلخانه ای به عنوان عامل اصلی تغییرات اقلیمی در سند نهایی کنفرانس ژنو )1979(، موجب تمایل 

دولت ها به تصویب راهبرد کاهشی )کاهش گازهای گلخانه ای( در سال های بعد بود که رسماًً در کنفرانس تورنتو )1988( و سپس در 

اعلامیه صادره در کنفرانس وزارتی نوردویک هلند38 )1989( و تقریباًً در تمامی کنفرانس های بعدی از جمله دومین کنفرانس جهانی 

تغییرات آب و هوایی )1990( و همه تصمیمات کنفرانس های طرفین کنوانسیون تغییرات اقلیمی )کاپ(، مورد تأکید دولت ها قرار گرفته 

است. تعهد به کاهش گازهای گلخانه ای منوط به وجود سازوکارهایی است که حقوق بین الملل تغییرات اقلیمی مکانیسم هایی تحت 

Proposal by the Presiden.
33. Lima-Paris Agenda for Action.
34. Morocco's Contribution to Global Action on Climate Change.
35. The High-Level Climate Champion at COP 23 in 2017.
36. Gonzalo Munoz (Appointed Presidency in 2019).
37. Fashion Industry Charter for Climate Action (2018).
38. Ministerial Conference Noordwijk, Netherlands.
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عنوان »مکانیسم های انعطاف پذیر کیوتوEstrin & Kennedy, 2014: 88( »39( و »مکانیسم های کاهشی پاریس40«، برای اجرایی شدن 

بهتر این تعهد پیش بینی کرده است. تقاضای بالای انرژی همراه با رشد سریع اقتصادی و افزایش سهم سوخت های فسیلی در ترکیب 

سبد انرژی کشورها )Colangelo et al., 2021: 4270(، نیاز فزاینده به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای و به صفر رساندن انتشار کربن 

در راستای توافق نامه های اقلیمی را ضروری کرده است. )Kabeyi & Olanrewaju, 2021: 7( رجوع به کنوانسیون تغییرات اقلیمی )1992( 

نشان می دهد که صرفا دولت های توسعه یافته و کشورهای با اقتصاد در حال گذار )اعضای ضمیمه یک( متعهد به کاهش میزان خاصی 

از انتشارات گازهای گلخانه ای هستند لذا نه تنها از تعهدات کاهشی بخش خصوصی سخنی به میان نیامده بلکه تأکید کنوانسیون 

بر »مسئولیت مشترک اما متفاوت41« و همگامی تعهدات اقلیمی با وضعیت اقتصادی کشورها باعث شده است که حتی کشورهای 

توسعه نیافته و در حال توسعه متعهد به کاهش انتشار نباشند. )Cullet, 1999: 168( کنوانسیون تغییرات اقلیمی با تمایز قائل شدن بین 

کشورهای صنعتی و در حال توسعه، اذعان می کند که کشورهای صنعتی همان طور که مسئول انتشار کربن هستند، مسئول کاهش کربن 

نیز می باشند. )Cuckovic, 2019: 55( انتشار گزارش ارزیابی دوم هیئت بین الدولی تغییر اقلیم باعث گردید دولت ها در اولین کنفرانس 

اعضای کنوانسیون تغییرات اقلیمی در سال 1995 در برلین به این نتیجه برسند که تعهدات کنوانسیون چه از لحاظ کمی )میزان تعهد 

اعضا به کاهش کربن( و چه از نظر کیفی )الزام آوری و مشارکت جهانی( برای دستیابی به اهداف آن »مناسب« نیست. بنابراین مذاكراتی 

بر روی ایجاد پروتكلی الحاقی به این کنوانسیون آغاز شد. نتیجه کنفرانس برلین نهایتا منجر به تصویب اولین پروتکل الحاقی )پروتکل 

کیوتو( به کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی در سومین کنفرانس اعضا در کیوتو )1997( شد. )Nakhaei, 1400: 76( گرچه تعهد به 

کاهش گازهای گلخانه ای در پروتکل کیوتو شبیه کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی می باشد و صرفا تعهدات الزام آوری برای 37 کشور 

صنعتی اروپا و جامعه اروپا بار می کند اما تفاوت اساسی با کنوانسیون دارد. اولا جنبه »تشویقی« و »توصیه ای« کنوانسیون چارچوب در 

مورد تعهدات کاهشی در پروتکل جنبه »عینی« و »الزامی« به خود گرفته است. دومین تفاوت پروتکل با کنوانسیون چارچوب، پیش بینی 

زمینه های ورود و مشارکت بخش خصوصی در اجرایی شدن تعهدات اقلیمی از طریق سازوکارهای انعطاف پذیر اجرای مشترک )ماده 

17(، سازوکار توسعه پاک )ماده 6( و تجارت کربن )ماده 12( است. )Parikh, 1995: 22( مطابق بند »ب« ماده 6 پروتکل کیوتو مشارکت 

در پروژه های مشترک برای نهادهای خصوصی و عمومی آزاد می باشد. منطق اقتصادی مکانیسم های »انعطاف پذیر کیوتو«، از جمله 

مکانیسم توسعه پاک، بهره برداری از تفاوت ها در هزینه های نهایی کاهش تغییرات اقلیمی بین کشورها است. مکانیسم توسعه پاک 

امکان کاهش انتشار گازهای گلخانه ای مشترک بین کشورهای صنعتی یا نهادهای خصوصی آن ها )کشورهای ضمیمه I( و کشورهای در 

حال توسعه )غیر عضو ضمیمه I( را فراهم می کند، که دومی میزبان و اولی سرمایه گذار است. )Macchi & Zeben, 2021: 1( سرمایه گذار 

از طریق اعتبارسنجی گواهی انتشار كاهش كربنCERs( 42( بازده بالاتری از سرمایه گذاری را برای خود می تواند کسب کند. پروتکل کیوتو 

 Leary & Psychopathy,( .به سرمایه گذار اجازه می دهد تا از گواهی انتشار كاهش كربن برای انجام تعهدات کاهشی خود استفاده کند

188 :2010( هم چنین می تواند گواهی انتشار كاهش كربن‌ کسب شده را در بازارهای بین المللی برای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای 

بفروشد. از مزیت های مهم مکانیسم توسعه پاک تشویق بخش خصوصی به مشارکت در تعهدات کاهشی است. از نظر هنجاری بند 

 UNFCCC,( .پاراگراف اول برنامه اقدام بالی زمینه نقش آفرینی بخش خصوصی در حمایت از اقدامات کاهشی را فراهم کرده است )vii(

Decision1/CP.13, 2007: 3( انگیزه یک شرکت خصوصی برای مشارکت در یک پروژه توسعه پاک به-عوامل مختلفی بستگی دارد 

. )Richard & Alessandro, 2000: 142( دلیل اول شرکت بخش خصوصی در سازوکارهای انعطاف پذیر پروتکل کیوتو دستیابی بخش 

خصوصی به تعهدات کاهشی خود تحت پروتکل کیوتو است. دولت های ملی باید میزان )حق( انتشار گازهای گلخانه ای را در بین منابع 

فعلی و آینده قلمرو سرزمینی خود اختصاص دهند که بیشتر آن ها مربوط به بخش خصوصی )شرکت هایی فراملی( خواهد بود و در 

صورت انتشار بیشتر از سهم، شرکت تجاری مسئولیت داشته و با تدابیر انضباطی دولت مواجه خواهد شد. دلیل دوم مشارکت بخش 

39. The Kyoto Flexible Mechanisms: Emissions Trading, Joint Implementation (JI), and the Clean Development Mechanism (CDM).
40. Paris Mitigation Mechanisms Include Nationally Determined Contributions (NDCs), and Article 6, Which Facilitates International Coopera-

tion through Cooperative Approaches (Article 6.2) and a UN-Supervised Crediting Mechanism (Article 6.4).
41. Common but Differentiated Responsibilities (CBDR).
42. Certified Emission Reductions (CERs).
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خصوصی در مکانیسم های کاهشی پروتکل کیوتو به خاطر سود مالی حاصل از فروش گواهی های انتشار گازهای گلخانه ای به یک دولت 

دیگر یا در یک بازار بین المللی، در پروژه های توسعه پاک جهت کاهش گازهای گلخانه ای است )Brechet et al., 2016: 1569( با اینکه 

پروتکل به تحریک مشارکت جهانی، به ویژه ورود بخش خصوصی برای کاهش گازهای گلخانه ای از طریق مکانیسم توسعه پاک کمک 

کرد )Grubb, 2016: 673( اما این واقعیت که کشورهای در حال توسعه تعهدات کمی الزام آوری برای کاهش گازهای گلخانه ای نداشتند، 

موجب اعتراض برخی کشورها گردید. )Baron & Lanza, 2000: 138( لذا دول عضو کنوانسیون تغییرات اقلیمی بر تصویب توافقنامه 

پاریس که همه بازیگران دولتی و غیردولتی را موظف به کاهش گازهای گلخانه ای نماید، موافقت کردند. 

5-2.  نقش مکانیسم توسعه  پایدار )ام.دی.اس( موافقت نامه پاریس جهت ترغیب شرکت هایی به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای
تفسیر متن گرایانه از کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی، مشارکت را به کشورهای عضو کنوانسیون محدود می کند. اما دستور 

کار اقدام لیما-پاریس43 در کنفرانس طرفین )کاپ20( در دسامبر2014 و قسمت »ب« بند4 از ماده6 توافقنامه پاریس به دنبال ایجاد 

مکانیسم داوطلبانه برای ایجاد انگیزه و تسهیل مشارکت بخش خصوصی در کاهش انتشار گازهای گلخانه ای و »بند »ب« ماده 8 

Paris Agree� (توافقنامه پاریس بر لزوم افزایش مشارکت بخش‌ خصوصی در اجرای مشارکت های تعیین شده ملی تأکید می کند) 

ment, 2015, art 6(8)(b(( آشکارترین تفاوت توافقنامه اقلیمی جدید با معاهدات قبلی، مشارکت جهانی و آغاز مشارکت بخش 

خصوصی در تحقق اهداف اقلیمی است. »مهلینگ44« به درستی ماده 6 را سازوکاری برای تشویق مشارکت شرکت های فراملی جهت 

کاهش انتشار گازهای گلخانه ای دانسته است. به نظر وی سازوکارهای انگیزشی همچون کسب سود برای جلب مشارکت شرکت هایی 

فراملی برای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای بهتر از قوانین الزام آور جواب می دهد. )Mehling et al., 2017: 35( سود برای شرکت هایی 

فراملی هدف مهمی است که برای سرمایه گذاران و مدیران جذاب است. گرچه ماده 6 به صراحت از مکانیسم بازار نامی نمی برد، اما 

 Muller, 2018:( ماده فوق علیرغم تأکید بر رویکردهای غیربازاری دو مکانیسم مبتنی بر بازار را در توافقنامه پاریس ایجاد کرده است

7( این مکانیسم ها موجب مشارکت شرکت هایی فراملی برای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای و هم چنین کاهش هزینه های دستیابی 

به اهداف اقلیمی می شود. رویکرد مبتنی بر بازار میراث ماندگار معماری پروتکل کیوتو است. )Bodansky et al., 2017: 379( »نتایج 

کاهش منتقل شده به صورت بین المللی45« مندرج در بند دوم ماده 6 توافقنامه پاریس، اصطلاح جدیدی است که موجب شکل گیری 

بازار کربن شده و شرکت هایی فراملی می توانند از طریق سرمایه گذاری در پروژه های کاهش انتشار گازهای گلخانه ای در مشارکت های 

)حق  آلودگی  گلخانه ای، سهمیه  گازهای  انتشار  کاهش  میزان  به  تجاری  نمایند. یک شرکت  دولت ها همکاری  با  ملی  تعیین شده 

انتشار گازهای گلخانه ای( کسب می کند که می تواند این سهمیه‌ آلودگی را به دولت متبوع خود یا هر دولت دیگری بفروشد. سازوکار 

دیگری که مبتنی بر بازار بوده و در بند چهارم ماده 6 توافقنامه پاریس مقرر شده است مکانیسم توسعه پایدار است. تفاوت بارز 

مکانیسم توسعه پایدار توافقنامه پاریس با مکانیسم توسعه پاک کیوتو در این است که مکانیسم توسعه پایدار محصور و محدود به 

کاهش مبتنی بر پروژه  نبوده و ممکن است شامل برنامه-های و سیاست‌های متنوع کاهشی نظیر به دام انداختن و ذخیره سازی کربن، 

بهره وری انرژی و استفاده از گزینه های حمل و نقل کم کربن باشد. برخلاف کنوانسیون چارچوب و پروتکل کیوتو که فقط برای کشورهای 

صنعتی اعمال می شد، توافقنامه پاریس علاوه بر اینکه شامل تعهداتی برای کشورهای توسعه یافته و در حال توسعه است، تعهداتی 

برای بخش خصوصی نیز تعیین کرده است. شاید گفته شود تعهد بخش خصوصی در توافقنامه جنبه تشویقی داشته و مسئولیت 

بخش خصوصی در طول مسئولیت دول عضو است. این استدلال با توجه به متن توافقنامه و انتخاب عبارت هایی همچون »همکاری 

داوطلبانه46« در بند اول ماده 6، »رویکرد مشارکتی47« در بند دوم ماده 6، »تشویق و تسهیل مشارکت48« در کاهش انتشار گازهای 

43. The Lima-Paris Action Agenda (LPAA).
44. Mehling.
45. Internationally Transferred Mitigation Outcomes (ITMOs).
46. Voluntary Cooperation.
47. Encourage and Facilitate Participation.
48. Encourage and Facilitate Participation.
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 Howard,( .گلخانه ای توسط بخش خصوصی در بند سوم ماده 6 بیانگر تعهدات غیرالزام آور یا مسئولیت نرم بخش خصوصی است

43 :2017( اما برای تحلیل تعهد شرکت هایی فراملی برای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای باید به سه نکته توجه کرد. اولین نکته 

معماری تعهدات در توافقنامه های اقلیمی است. برخلاف سایر شاخه های حقوق بین الملل میزان مشارکت اعضاء )فراگیری( بسیار 

مهم تر از میزان الزام آوری است. تعهدات داوطلبانه، ترغیبی و غیرالزام آور، بارزترین ویژگی توافقنامه پاریس بوده و دلیل اتخاذ چنین 

ایجاد مشارکت  در  توفیق  از  نکته پس  بوده است. دومین  تر  ایجاد مشارکت گسترده  برای  بیشتر  پذیری  انعطاف  ایجاد  رویکردی 

گسترده تر و جلب مشارکت شرکت هایی فراملی در اجرای پروژه های کاهش کربن مساله تعهدات قراردادی مابین دولت میزبان پروژه 

کاهش کربن و شرکت تجاری به عنوان سرمایه گذارپروژه است. 

قراردادی  تعهدات  پایدار منعقد می نماید موضوع  توسعه  پروژه های مکانیسم  اجرای  قرارداد  با یک دولت  وقتی شرکتی  به عبارتی 

از نظر مسئولیت، غرامت، قصور، فسخ و جبران  )Pierre et al., 2025: 3( و  شرکت تجاری در حوزه حقوق قراردادها قرار گرفته 

خسارت با ضمانت اجرای موثری مواجه خواهد شد. گرچه مشارکت در پروژه مکانیزم توسعه پایدار مندرج در ماده 6 موافقتنامه 

پاریس به صورت ارادی و داوطلبانه است اما پس از ورود به قرارداد اجرای پروژه کاهش انتشار کربن، هریک از طرفین در صورت قصور 

یا عدم اجرای تعهدات ممکن است با خسارات ویژه، تبعی، تنبیهی و غیرمستقیم مواجه شوند .)Ren, 2022: 1204( سومین نکته 

اتخاذ تصمیمات روشن تر درباره لزوم مشارکت بخش خصوصی در راستای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای در کنفرانس طرفین )کاپ( 

است. مطابق بند دوم از ماده 7 کنوانسیون چارچوب تغییرات اقلیمی، کاپ در چارچوب وظایف خود، صلاحیت اتخاذ تصمیمات 

لازم برای اجرای مؤثر کنوانسیون را دارد. صلاحیت کنفرانس طرفین )کاپ( شامل ارائه توصیه، ارائه رهنمود، اصلاح رویه ها، بررسی 

 )Rioseco, 2023: 699( .و تصویب گزارش ها و ارائه پیشنهاد در مورد هر موضوعی است که برای اجرای کنوانسیون لازم می باشد

تصمیمات کاپ برای طرفین الزام آور و قانونی می باشد. )Brunnee, 2002: 21( چهارمین نکته توجه به آثار و نتایج توافقنامه پاریس 

است. آثار و نتایجی که این توافقنامه در زمینه تعهدات اقلیمی بخش خصوصی ایجاد کرده، بسیار متفاوت تر از تعهدات غیرالزام آور 

یا مسئولیت نرم بخش خصوصی است. توافقنامه پاریس مانند یک شوک الکتریکی بوده و منجر به چالش کشیده شدن شرکت هایی 

فراملی و پاسخگو کردن آن ها در قبال اقدامات شان شده است. این توافقنامه به طور قاطع پتانسیل لازم برای دعاوی اقلیمی را فراهم 

کرده و به دادگاه های ملی این فرصت را داده است که با پیوند دادن تعهدات اقلیمی با تعهدات حقوق بشری، خود را به عنوان بازیگران 

اصلی مدیریت اقلیمی و مصلحان مدل های تجاری معرفی کنند. 

6. گشودن گِِره گوردی از طریق هم راستایی حقوق بشر، تغییرات اقلیمی و تجارت

گِرِه گوردی49 یگ گره افسانه ای است که هیچ کسی نتوانست آن را باز کند تا اینکه اسکندر با ضربه شمشیر آن را برید. عبارت »گِرِه 

گوردی« بیشتر کنایه از چالشی است که حل آن نیازمند خلاقیت و ابتکار است. )Francioni & Chirico, 2016: 22( معضل تغییرات 

اقلیمی و اجبار شرکت هایی فراملی برای پاسخگویی در قبال تعهدات اقلیمی همانند گره گوردی مستلزم ابتکار و خلاقیت است. برخی 

از محاکم ملی برای مسئولیت پذیری شرکت هایی فراملی در قبال تعهدات اقلیمی از ابتکار »پیوند تعهدات حقوق بشری و تعهدات 

اقلیمی« استفاده کرده اند. تدوین کنندگان اصول راهنمای تجارت و حقوق بشر نیز در اصل راهنمای شماره 17 با پیوند »حقوق بشر و 

محیط زیست« و با اِشِراف کامل بر مسئله تسبیب، با لطایف الحیلی دو عبارت اثرات »بالقوه یا بالفعل« و اثراتی که »کسب و کارها 

ممکن است باعث آن شوند یا گسترش دهند«، را در کنار هم قرار داده تا با اتخاذ رویکرد مسئولیت محض، موجبات مسئولیت پذیری 

بیشتر شرکت هایی فراملی را ایجاد کنند. )Ruggie, UNGPs, 2011: GP 17( لذا بررسی دقیق رعایت حقوق بشر و محیط زیست، مطابق 

با اصول راهنمای تجارت و حقوق بشر، شرکت هایی فراملی را از هرگونه مسئولیتی مبرا نمی کند و یک شرکت، به عنوان خوانده، جهت 

رهایی از مسئولیت باید اثبات کند که »تمام مراقبت های لازم را برای جلوگیری از آسیب مورد نظر انجام داده است، یا اینکه حتی اگر 

تمام مراقبت های لازم انجام می شد، آسیب رخ می داد«. ضابطه »مراقبت مقتضی50«، شرکت هایی فراملی را ملزم به اعمال نهایت 

49. Gordian Knot.
50. The Term Due Diligence Rule.
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دقت و حداکثر مراقبت در انجام تعهدات خود می کند. دیوان بین المللی دادگستری نیز در رای مشورتی 2025 خود با اشاره به قطعنامه 

۳۰۰/۷۶ مجمع عمومی سازمان ملل و قطعنامه ۴۸/۱۳ شورای حقوق بشر حقوق بشر، تغییرات اقلیمی و تجارت را بههم پیوند داده و 

مقرر می دارد: این قطعنامه ها اهمیت محیط زیست پاک، سالم و پایدار برای بهره مندی از همه حقوق بشر را تأیید کرده و اهمیتی را که 

دولت ها برای این حق قائل هستند را نشان می دهند. بر اساس تمام موارد فوق، دیوان معتقد است که یک محیط زیست پاک، سالم و 

پایدار پیش شرط بهره مندی حقوق بشر، مانند حق حیات، حق سلامت و حق استاندارد مناسب زندگی، از جمله دسترسی به آب، غذا 

و مسکن است. حق برخورداری از یک محیط زیست پاک، سالم و پایدار ناشی از وابستگی متقابل بین حقوق بشر و حفاظت از محیط 

زیست است. دیوان بین المللی دادگستری در پاراگراف 403 رای خود مقرر می دارد: »نظارت بر رعایت ضابطه »مراقبت مقتضی51«، از 

سوی بازیگران خصوصی از تعهدات دولت ها می باشد«. به نظر دیوان تعهد دولت برای نظارت بر بخش خصوصی )شرکت های( برخاسته 

 ICJ, 2025:( ».نظارت کنند )از »اصل احتیاط« بوده و این اصل ایجاب می‌کند تا دولت ها بر فعالیت بخش خصوصی )شرکت های

paras. 246, 275( هم-راستایی حقوق بشر، تغییرات اقلیمی و تجارت را در دو بخش مجزا مورد بررسی قرار می دهیم.

6-1. تعامل حقوق بشر، تغییرات اقلیمی و حقوق تجارت بین الملل با تأکید بر رویه قضایی
تحقق توسعه پایدار با یک اقتصاد پایدار )کَمَ کربن( مستلزم غلبه بر انشقاق در حاکمیت جهانی و همسویی همه شاخه های حقوق 

بین الملل است. حکمرانی اقلیمی باید با حکمرانی تجاری هم راستا شود. جهت آن ها هم اکنون غیرموازی و ناهمسو است. حال آن 

که باید همدیگر را پشتیبانی نمایند. صرفا یکی از نتایج عدم پشتیبانی حقوق تجارت و حقوق تغییرات اقلیمی »نشت کربن« است. 

معضلی که پس از اجرای تعهدات کاهشی در چارچوب کنوانسیون تغییرات اقلیمی و پروتکل کیوتو و رواج بازار تجارت نشر، اهمیت 

خود را نشان داد. سرمایه گذاران و شرکت های ترجیح دادند در کشورهایی سرمایه گذاری نمایند که طرح سقف تجارت برای سهمیه 

انتشار کربن نداشته باشد یا مجبور نباشند سهمیه کربن خریداری کنند. )De Schutter, 2020: 353( در واکنش به چنین مشکلی 

کشورهایی مانند فنلاند )از سال ۱۹۹۰(، سوئد، آلمان، کانادا، اتریش، ژاپن و برخی کشورهای اروپایی دیگر مالیات کربن را برای کاهش 

انتشار گازهای گلخانه ای وضع کردند )Erdogan et al., 2020: 3( و اتحادیه اروپا نیز در حال تدوین »مالیات کربن بر واردات« برای 

سال ۲۰۲۶ می باشد. برای اینکه تجارت همسو با تغییرات اقلیمی باشد باید تفسیر حقوق بشری از عبارت عمومی استثناها موضوع 

مواد 20 گات و 14 گاتس و نیز اطلاع رسانی عمومی راجع به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای ناشی از محصولات خاص با استفاده از 

برچسب زنی محیط زیستی تسهیل شود. 

رعایت کرده است.  را  الزامات محیط زیستی  کالا  کالاهای تجاری نشان می دهد که کشور صادرکننده  روی  کربن52  ردپای  برچسب 

گسترش ابتکار برچسب ردپای کربن روی کالاهای تجاری منجر به صدور اعلامیه وزرا در کنفرانس دوحه سازمان تجارت جهانی در 

سال 2001 گردید که طی آن مقرر شد الزامات مربوط به برچسب ردپای کربن روی کالاهای تجاری باید بخشی از قواعد تجارت بین الملل 

باشد و کمیته تجارت و محیط زیست سازمان نیز باید به اجرایی شدن آن نظارت کند )De Schutter, 2020: 355( شرکت هایی فراملی 

به عنوان تابعان نوین حقوق بین الملل باید الزامات محیط زیستی و حقوق بشری را رعایت کرده و نسبت به تعهدات اقلیمی پایبند 

باشند. عدم همسویی با تعهدات اقلیمی موجب مواجهه شرکت هایی فراملی با یک انتخاب شده است. آن ها یا باید در انتقال سبز 

نقش آفرینی نمایند یا باید خود را درگیر دعاوی اقلیمی کنند. بررسی آرای قضایی )اعم از ترافعی و مشورتی( بیانگر ابتکار محاکم در 

پیوند دادن تعهدات حقوق بشری و تعهدات محیط زیستی با همدیگر است. این پیوند افق های جدیدی را برای »مطالبه گری حقوقی« 

علیه شرکت هایی فراملی باز می کند. در واقع، مسائل محیط زیستی به‌عنوان یک »مسئله حقوق بشری« تلقی می شود و این امر به 

افراد و گروه ها قدرت می دهد تا از شرکت هایی فراملی بخواهند از حقوقی مانند حق برخورداری از محیط زیست سالم و امن محافظت 

کنند و مسئولیت پذیری آن ها را در قبال آسیب های محیط زیستی افزایش دهند. 

51. The Term Due Diligence Rule.
52. Carbon Footprint Label.
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6-1-1. پرونده جونا گبمرِِ علیه شرکت شِِل

53 علیه  نمونه بارز پیوند حقوق بشر و حقوق محیط زیست جهت الزام شرکت هایی فراملی به تعهدات اقلیمی پرونده جونا گبمرِِ 

شرکت توسعه نفتی شِِل در سال 2005 است. )HRC, 2017, para.41( جونا گبمرِِ به نمایندگی از جامعه ایورکان دلتای نیجر، علیه 

دولت نیجریه و شرکت شل به دلیل عدم توقف سوزاندن گازهای همراه، در جریان فعالیت های اکتشاف و تولید نفت اقامه دعوی کرد. 

پرونده جونا گبمرِِ و موفقیتش در اثبات رابطه علیت )انتشار کربن ناشی از مشعل سوزی شرکت هایی نفتی و نقض حقوق بنیادین 

شهروندان جامعه ایوهرکان نیجریه54(، برونداد مثبتی برای همه جوامعی که از سوخت های فسیلی متأثر می شوند، خواهد داشت. 

دادگاه با ترکیب قواعد محیط زیستی )بند 2 ماده 2 قانون ارزیابی محیط زیستی نیجریه( و قواعد حقوق بشری )از جمله حق سلامت 

)ماده 16(، حق حیات )ماده 4( و حق بر محیط سالم و پاک )ماده 24( مندرج در منشور آفریقایی حقوق بشر و مردمان )2004( و 

بخش های 33 و 34 قانون اساسی 1999 نیجریه( طی دستور 35 )3( مندرج در صفحه 28 رای، بر جلوگیری از ادامه مشعل سوزی و 

 )FHC, 2005: 28( .توسط شرکت شِِل داد )توقف فلایرینگ )مشعل سوزی

6-1-2. پرونده بزرگ ترین تولیدکنندگان کربن

پرونده بزرگ ترین تولیدکنندگان کربن55 که توسط کمیسیون ملی حقوق بشر فیلیپین56 در سال 2015 بررسی و منجر به صدور رای 

 CHRP, 2022:( در 6 مه 2022 شد، نشان داد كه جامعه جهانی تمایل زیادی به شناسایی تعهدات کاهشی شرکت هایی فراملی دارد

Para.99( شاکیان پرونده، ادعای خود را بر اساس تحقیقاتی مطرح کردند که نشان می دهد »شرکت های بزرگ« مسئول درصد 

به-دلیل  گلخانه ای  گازهای  انتشار  از  21 درصد  كه  کرد  تایید  ای جهانی هستند. حکم کمیسیون  گلخانه  گازهای  انتشار  از  زیادی 

فعالیت شركت های بزرگ سوخت فسیلی است )CHRP, 2022: 99( کمیسیون در رای خود تأکید می کند که شرکت های ذینفع در 

زمینه سوخت های فسیلی از نظر حقوقی و اخلاقی موظفند در راستای حفاظت از محیط زیست سالم و کاهش گازهای گلخانه ای 

در فناوری های مرتبط با انرژی های پاک سرمایه گذاری کنند. )CHRP, 2022: 131( این پرونده چند دستاورد مهم دارد. اولین دستاورد 

مهم رای کمیسیون ملی حقوق بشر فیلیپین در مساله صلاحیت نهادهای ملی حقوق بشر در رسیدگی به آسیب های فرامرزی زیست 

محیطی بر حقوق بشر نهفته است. کمیسیون ادعای شرکت های بزرگ را مبنی بر اینکه رفتار ادعایی غیرقانونی عمدتاًً یا کاملًاً در 

خارج از فیلیپین رخ داده است، رد کرده و اظهار کرد که کمیسیون نه تنها »اختیار«، بلکه »وظیفه« دارد که ادعاهای نقض حقوق بشر 

را بررسی و تحقیق کند حتی اگر این نقض ها ناشی از فعالیت های خارج از قلمرو فیلیپین باشد. )CHRP, 2022: 4( دومین دستاورد 

ملی حقوق  کمیسیون  تمرکز حکم  است.  رای  این  اصلاحی  تاثیرات  و  فراملی  اقلیمی شرکت هایی  تعهدات  پرونده شناسایی  مهم 

بشر فیلیپین بر مسئولیت ۴۷ مورد از بزرگ ترین شرکت های سوخت فسیلی جهان )CHRP, 2022: 99(، تعهدات اقلیمی کاهشی 

شرکت هایی فراملی را برجسته کرده و راه را برای طرح دادخواستهای اقلیمی متعاقب علیه شرکت هایی تجاری فراملی می گشاید.

6-1-3. پرونده گروه محیط زیستی میلیودیفنسی علیه شرکت شِِل

 پرونده »گروه محیط زیستی میلیودیفنسی علیه شرکت شِِل57« نمونه دیگری از مواجهه شرکت هایی فراملی با دعاوی اقلیمی و ابتکار 

محاکم در پیوند تعهدات حقوق بشری و تعهدات اقلیمی در راستای شناسایی تعهدات کاهشی شرکت هایی فراملی است. در 5 آوریل 

2019، گروه محیط زیستی میلیودیفنسی علیه شرکت شِِل دادخواستی ثبت کرده و مدعی شدند که شرکت شِِل به دلیل انتشار گازهای 

 Gottlieb( گلخانه ای موجب تغییرات اقلیمی شده و تعهد به مراقبت از شهروندان و سایر تعهدات حقوق بشری را نقض کرده است

et Al., 2024: 2( شاکیان از دادگاه خواستند تا شرکت نفتی شِِل را مجبور کند تا در سیاست های تجاری انرژی خود تجدیدنظر کرده 

53. Gbemre v. Shell Company of Nigeria Ltd, Suit No. FHC/B/CS/53/05, AHRLR 151 (NgHC 2005).
54. Ivorian Community of Nigeria.
55. Greenpeace Southeast Asia and Others v. the Carbon Majors, Case No. CHR-NI-2016-0001, (2015).
56. The Commission on Human Rights (CHR).
57. Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc, (2021).
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و مدل تجارت خود را از نفت و گاز به انرژی های پاک تغییر دهد. )DCJ, Milieudefensie et al. v. RDS, 2021: para.4.4.15(دادگاه با 

DCJ, Milieude� (توجه به شواهد علمی فوریت رسیدگی به تغییرات اقلیمی را به دلیل پیامدهای مخرب و طولانی مدت آن، تأیید کرد) 

fensie et al. v. RDS, 2021: para.7.17( »بر اساس عوامل عینی58«، از جمله شواهد علمی روشن در مورد تغییرات اقلیمی، الزامات 

قانونی و حقوقی )اسناد بین المللی تغییرات اقلیمی و ابزارهای حقوقی نَرَم معتبر و مورد تأیید بین المللی مانند اصول راهنمای سازمان 

ملل متحد در مورد تجارت و حقوق بشر(، لزوم مسئولیت پذیری اجتماعی شرکت ها در قبال تأثیرات محیط زیستی فعالیت هایشان، 

شرکت شِِل موظف به مقابله با تغییرات اقلیمی است. این پرونده از آن جهت واجد اهمیت است که برای اولین بار یک مرجع قضایی 

ملی اذعان می کند که یک شرکت خصوصی، مسئول سهم خود از انتشار گازهای گلخانه ای است. 

از نظر ماهوی، استدلال شاکیان بر تفسیر استاندارد نانوشته »مراقبت«59 مندرج در بخش 162 فصل 6 قانون مدنی هلند، مبتنی بر 

معیارهای موسوم به »معیارهای حقوق بشری مورد تأیید گسترده«، استوار است. از آنجایی که شرکت شِِل ادعا کرد که »استاندارد 

جهانی معین« برای کاهش گازهای گلخانه ای برای شرکت هایی فراملی وجود ندارد و دادگاه در تصمیم گیری در مورد راه حل دستیابی 

به اهداف توافقنامه پاریس، از مرزهای قانون گذاری فراتر رفته است، دادگاه اظهار کرد که تعهد شرکت شِِل به کاهش گازهای گلخانه ای 

از »استاندارد نانوشته مراقبت« مندرج در بخش 162 فصل 6 قانون مدنی هلند ناشی می شود. دادگاه استاندارد نانوشته مراقبت 

را بر اساس )الف( حقایق و شرایط مربوطه؛ )ب( بهترین علم موجود در مورد تغییرات اقلیمی و )ج( اجماع گسترده بین المللی مبنی 

 Pennings,( .بر تعهد دولت ها برای محافظت از اتباع خود در برابر آثار خطرناک تغییرات اقلیمی مطابق حقوق بشر، تفسیر کرد

DCH Urgenda Foundation v The State of the Neth�( 60استاندارد نانوشته مراقبت از شهروندان در قضیه اورجاندا )22 :2024

erlands, 201: 4.53( و قضیه »ودانتا61« در دیوان عالی بریتانیا نیز مورد استناد قرار گرفته است. )TCC, 2016: paras.52( ابتکار 

اقلیمی شرکت هایی  به عنوان مبنای تعهدات  نانوشته مراقبت  استاندارد  پرونده میلیودیفنسی در تفسیر  ناحیه ای هلند در  دادگاه 

فراملی، نشان داد که ترکیب قواعد نظام بین المللی حقوق بشر )تعهدات حقوق بشری( با قواعد نظام بین المللی تغییرات اقلیمی 

)تعهدات اقلیمی( موثرترین شیوه برای مسئولیت پذیر نمودن شرکت هایی فراملی است. دادگاه هم چنین برای ایجاد مسئولیت شرکت 

نفتی شِِل به »ابزارهای حقوقی نَرَم« معتبر و مورد تأیید بین المللی )اصول راهنمای سازمان ملل متحد در مورد تجارت و حقوق بشر 

و دستورالعمل های سازمان توسعه و همکاری اقتصادی برای شرکت های چندملیتی در مورد رفتار تجاری مسئولانه( استناد کرد. 

)Macchi & Zeben, 2021: 3( در ۱۲ نوامبر، دادگاه تجدیدنظر لاهه درخواست تجدیدنظر شِِل علیه حکم دادگاه منطقه ای مبنی بر 

الزام شرکت شِِل به  کاهش ۴۵ درصدی انتشار گازهای گلخانه ای تا سال ۲۰۳۰ را پذیرفت. دادگاه تجدیدنظر در بررسی خود گرچه 

تصمیم دادگاه بدوی مبنی بر الزام شرکت شِِل به کاهش ۴۵ درصدی انتشار گازهای گلخانه ای را رد کرد اما برخی تصمیات دادگاه 

 Appeal( .بدوی را پذیرفت و در یک حکم مهم اظهار داشت که شرکت شِِل تعهد فردی برای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای دارد

Judgment, 2024: para.7.25( شرکت هایی فراملی، که به طور قابل توجهی در تغییرات اقلیمی نقش دارند ابزارهای لازم را نیز برای 

کمک به مبارزه با آن دارند، لذا موظفند انتشار کربن را برای مقابله با تغییرات اقلیمی محدود کنند و مسئولیت خود را در دستیابی 

به اهداف توافقنامه پاریس ایفا کنند. )Appeal Judgment, 2024: para.7.26-7( انجام تعهدات کاهشی توسط دولت متبوع، مانع 

)Appeal Judgment, 2024: para.7.53( .تعهد فردی شرکت های فراملی برای کاهش انتشار کربن نمی شود

58. Objective Factors.
. قاعده »Unwritten Standard of Care« اشاره به قاعده عرفی حمایت از حقوق بشر دارد. دیوان بین المللی دادگستری نیز در رای مشورتی خود درباره تغییرات  	59

اقلیمی )2025( در پاراگراف 273 و 276 مقرر میدارد که حمایت از محیط زیست از قوانین نانوشته حقوق بین الملل )قواعد عرفی( محسوب می شوند که از رویه عمومی 

دولت ها )General Practice of States( و حس تعهد قانونی )Sense of Legal Obligation( و اعتقاد حقوقی )Opinio juris( ناشی می شود.

60. Urgenda Foundation v The State of the Netherlands, District Court of The Hague (2015).
61.Dominic Liswaniso Lungowe & Ors v. Vedanta Resources PLC & Konkola Copper Mines PLC, (2016).
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6-1-4. پرونده کلیما سنیورینن علیه دولت سوئیس62 

در ۲۶ نوامبر ۲۰۲۰، انجمنی از زنان مسن )زنان مسن سوئیس برای حفاظت از آب و هوا( از دولت سوئیس به دیوان اروپایی حقوق بشر 

شکایت کردند و مدعی شدند که سلامت آن ها توسط امواج گرما که با بحران آب و هوایی بدتر شده است، تهدید می شود. در تاریخ ۹ 

آوریل ۲۰۲۴، دادگاه اروپایی حقوق بشر نقض حق احترام به زندگی خصوصی و خانوادگی )ماده ۸( را از سوی مقامات دولتی سوئیس 

در برابر اثرات نامطلوب جدی تغییرات اقلیمی تأیید کرد. دادگاه دریافت که ماده ۸ کنوانسیون شامل حق حفاظت مؤثر از حقوق افراد 

در برابر اثرات نامطلوب جدی تغییرات اقلیمی از سوی مقامات دولتی است. دادگاه دریافت که دولت سوئیس در رعایت تعهدات مثبت 

خود تحت کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در مورد تغییرات اقلیمی کوتاهی کرده است و در اتخاذ اقدامات مقتضی نظیر ایجاد یک 

چارچوب نظارتی، محدودیت های قانونی انتشار گازهای گلخانه ای و هم چنین در دستیابی به اهداف کاهش انتشار گازهای گلخانه ای 

خود کوتاهی کرده است. )EctHR, 2024: para.4( پرونده کلیما سنیورینن علیه دولت سوئیس گرچه در مورد مسئولیت شرکت های 

نبود اما دادگاه اروپایی حقوق بشر در بند نهم از پاراگراف 180 رای خود مقرر می دارد: »رعایت حقوق بشر در زمینه تغییرات اقلیمی 

وظیفه ای است که هم بر عهده بازیگران دولتی و هم بر عهده بازیگران غیردولتی )شرکت های فراملی( است. سپس دیوان مساله 

تغییرات اقلیمی را با حقوق بشر پیوند داده و مقرر می دارد: »حفاظت از حقوق بشر، منوط به تنظیم رفتار بازیگران خصوصی و اتخاذ 

سیاست هایی است که بتواند شیوه های تولید و مصرف انرژی را به مسیری پایدارتر از نظر زیست محیطی هدایت کند«. 

6-1-5. رای مشورتی دیوان آمریکایی حقوق بشر 

نظر مشورتی شماره ۳۲ دیوان آمریکایی حقوق بشر در مورد تغییرات اقلیمی که در 29 می ۲۰۲۵ صادر شد با بیش از ۲۰۰ صفحه، 

طولانی ترین، مهم ترین و مترقی ترین سندی است که تاکنون توسط یک مرجع قضایی فراملی )منطقه ای( در مورد بحران تغییرات 

اقلیمی منتشر شده است. )Paiement & Heri, 2025: 3( دیوان آمریکایی حقوق بشر دریافت که حق برخورداری از آب و هوای سالم 

شامل تعهد به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای با تعیین اهداف بلندپروازانه است. این تعهد )تعهد به کاهش انتشار( باید بر اساس 

 IACtHR,( شرایط هر کشور تعیین شود )۱( میزان انتشار فعلی )حال( و سابق )گذشته( هر کشور، )۲( توانایی های هر کشور و )۳(

انتشار  کاهش  برای  فراملی  شرکت هایی  فردی  و  مستقل  مسئولیت  به  هم چنین  بشر  حقوق  آمریکایی  دیــوان   )2025: para.328

گازهای گلخانه ای تأکید کرده و برای اثبات مسئولیت شرکت هایی فراملی به »ابزارهای حقوقی نرم« معتبر و مورد تأیید بین المللی 

)اصول راهنمای سازمان ملل متحد در مورد تجارت و حقوق بشر( استناد کرده و به صراحت اعلام کرده است که »شرکت هایی بزرگ 

تولیدکننده کربن باید مشمول تعهدات سختگیرانه تری شوند« )IACtHR, 2025: para.353( دیوان آمریکایی حقوق بشر بدین ترتیب 

حکم خود را با یافته های کمیسیون حقوق بشر فیلیپین در مورد شرکت های بزرگ تولیدکننده کربن همسو و هماهنگ کرده است. 

مطابق رای دیوان آمریکایی حقوق بشر تنظیم رفتار بازیگران خصوصی و نظارت بر رفتار شرکت هایی فراملی از وظایف )تعهدات( 

دولت ها است )para :2025 ,IACtHR.345( تعهد دولت ها برای نظارت و تنظیم بخش خصوصی مستلزم این است که دولت ها باید 

تأثیر فعالیت های شرکت هایی فراملی را بر اقلیم مورد ارزیابی و پایش مستمر قرار دهند )IACtHR, 2025: para.358( در نهایت، 

یک بخش نسبتاًً کوتاه اما بسیار مرتبط از نظر مشورتی دیوان آمریکایی حقوق بشر وجود دارد که بر توافق نامه های سرمایه گذاری 

بین المللی تمرکز دارد. در این بخش )بندهای ۱۷۱-۱۶۲ و بندهای ۳۵۱-۳۵۰(، دیوان آمریکایی حقوق بشر اهمیت این توافق نامه های 

از  دولت  یک  رهایی  برای  نمی تواند  بین المللی  سرمایه گذاری  توافق نامه های  که  مــی دارد  اظهار  و  شناخته  به رسمیت  را  بین المللی 

)IACtHR, 2025: para.351( .مسئولیت خود مورد استناد قرار بگیرد

6-1-6. رای مشورتی دیوان بین المللی دادگستری

دیوان بین المللی دادگستری نظر مشورتی خود را درباره تغییرات اقلیمی در 3 ژوئیه 2025 صادر کرد. دیوان، تغییرات اقلیمی را یک 

تهدید »فوری و وجودی« توصیف کرده )ICJ, 2025: para.73( و اظهار می دارد که کشورها از نظر قانونی موظف )متعهد( به محافظت از 

62. The Case of Verein KlimaSeniorinnen Schweiz v. Switzerland (2024).
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محیط زیست در برابر انتشار گازهای گلخانه ای هستند. یکی از چشمگیرترین پاراگراف های نظر مشورتی دیوان بین المللی دادگستری 

مربوط به لزوم انتشار گازهای گلخانه ای ناشی از تولید، مصرف و حمایت اقتصادی از سوخت های فسیلی است. دیوان در پاراگراف 

427 رای خود با عنوان »تعیین مسئولیت دولت در زمینه تغییرات اقلیمی«، به طور خاص به تعهدات کشورها در مورد تولید، مصرف 

و حمایت اقتصادی از سوخت های فسیلی پرداخته و عدم اقدام برای کاهش گازهای گلخانه ای و گذر از سوخت های فسیلی، صدور 

مجوز برای پروژه های تولید سوخت های فسیلی و اعطای یارانه به سوخت‌های فسیلی را موجب طرح مسئولیت دولت ها دانسته است. 

)ICJ, 2025: para.427( بی تردید نتیجه نظر مشورتی دیوان بین المللی دادگستری در طول نسل ها طنین انداز خواهد شد و سرنوشت 

از جنگ های  ای متفاوت  را که به-سمت فاجعه  آینده سیاره زمین  و  افزایش سطح دریاها(  )به دلیل  دولت ملت های در حال غرق 

از آن ها، در حال حرکت است، تعیین خواهد کرد. باید اعتراف کرد که دیوان بین المللی دادگستری در نظر  جهانی، اما مرگبارتر 

مشورتی خود موضعی محتاطانه تر و ظریف تر از موضع دیوان آمریکایی حقوق بشر و برخی دادگاه های داخلی )به ویژه دادگاه هلند 

در پرونده میلیودیفنسی علیه شرکت شل( اتخاذ کرده و از موضع مترقی تر کمیسیون حقوق بشر فیلیپین )2022( و دیوان آمریکایی 

حقوق بشر در نظر مشورتی سال 2025، بسیار عقب مانده است. زیرا دیوان بین-المللی دادگستری مسئولیت شرکت هایی تجاری 

را در طول مسئولیت دولت دانسته و در پاراگراف 248 رای خود، عدم نظارت و تنظیم رفتار بازیگران خصوصی )شرکت هایی فراملی( 

را موجب مسئولیت دولت ها دانسته است. )ICJ, 2025: para.428( دیوان بین المللی دادگستری در رای خود مقرر می دارد: »یک 

دولت ممکن است در جایی که اقدامات نظارتی و قانونی لازم را برای محدود کردن میزان انتشار گازهای گلخانه ای توسط بازیگران 

خصوصی )شرکت هایی فراملی( تحت صلاحیت خود انجام نمی دهد، مسئول شناخته شود«. )ICJ, 2025: para.428( به نظر دیوان 

تعهد دولت برای نظارت بر بخش خصوصی )شرکت های( برخاسته از »اصل احتیاط« بوده و این اصل ایجاب می کند تا دولت ها 

بر فعالیت بخش خصوصی )شرکت های( نظارت کنند«. )ICJ, 2025: paras. 246, 275( مطابق نظر مشورتی دیوان، هرچه احتمال 

آسیب فعالیت بازیگران غیردولتی و بخش خصوصی بیشتر باشد، تعیین استاندارد رفتاری و نظارت نیز باید متناسب با سطح آسیب 

محیط زیستی شدید و سختگیرانه باشد. )ICJ, 2025: paras. 246, 275( دیوان بین المللی دادگستری در پاراگراف 79 رای مشورتی 

خود مقرر می دارد: »در شرایطی که فعالیت های منجر به انتشار گازهای گلخانه ای عمدتاًً توسط اشخاص یا نهادهای خصوصی انجام 

می شود دولت ها متعهد به دقت لازم در ارزیابی و پایش اجرای تعهدات کاهشی می باشند«. دیوان بین المللی دادگستری به صراحت 

 ICJ, 2025:( دهند  می  تشکیل  را  اقلیمی  تغییرات  بین الملل  ناپذیر حقوق  بخش جدایی  بشری  تعهدات حقوق  که  می کند  تأیید 

 ICJ,( اثرات نامطلوب دارد  از حقوق بشر  اقلیمی در بهره مندی  para.145( هم چنین دیوان به صراحت اذعان می دارد که تغییرات 

para.386 :2025( با این وجود دیوان بین-المللی دادگستری هیچ اشاره ای به اصول راهنمای سازمان ملل در مورد تجارت و حقوق 

بشر نمی کند. موضع محتاطانه دیوان بین-المللی دادگستری در عدم اشاره به اصول راهنمای سازمان ملل در مورد تجارت و حقوق 

بشر به ماهیت انحصاری در صلاحیت، ساختار حقوقی و نهادی دیوان و اکراه دولت ها برای پذیرش صلاحیت دیوان در مورد مسائل 

حقوق بشری، برمی گردد )Espósito, 2022: 2( با این وجود دیوان در جایی که موضوعات حقوق بشری مطرح می گردد، به جای تفسیر 

)Crook, 2004: 1( .حقوق بشری صِِرف، سعی در بررسی موضوع به شکلی دقیق و با تکنیک های حقوقی دارد

6-2. تعامل حقوق بشر، تغییرات اقلیمی و حقوق بین الملل سرمایه گذاری )معاهده منشور انرژی و پروتکل انرژی اکوواس(

تغییرات اقلیمی بر نظم اقتصاد بین المللی نیز تاثیر می گذارد. لذا رژیم بین المللی سرمایه گذاری خارجی باید به ایفای نقش در زمینه 

ترویج انرژی های پاک در راستای کاهش انتشار گازهای گلخانه ای بپردازد. )Vadi, 2016: 316( بیش از 3000 قرارداد دوجانبه این عرصه 

حیاتی حقوق بین الملل را قاعده مند کرده است. به علاوه سه سند منطقه ای )معاهده منشور انرژی )1994(، پروتکل منشور انرژی 

)1994( و پروتکل انرژی اکوواس )2003( بر سرمایه گذاری در بخش انرژی تمرکز دارند. این شکل از قاعده مندی به معنای انشقاق یا 

سیستم  تقسیم بندی شده نیست، بلکه تطور دوفاکتوی نظام چندجانبه در حقوق بین الملل سرمایه-گذاری رخ داده است. لذا همسو 

کردن حقوق بین الملل سرمایه گذاری با نظام بین المللی تغییرات اقلیمی چندان سخت نیست. زیرا تغییرات اقلیمی صراحتا در مقدمه 

قراردادهای سرمایه گذاری اخیر مورد توجه قرار گرفته و اسناد فراملی )معاهده منشور انرژی )1994(، پروتکل منشور انرژی )1994( و 

پروتکل انرژی اکوواس )2003( نیز به ملاحظات محیط زیستی توجه کرده اند. سوال این است که قراردادهای سرمایه گذاری و معاهدات 
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سرمایه گذاری خارجی چه تاثیری در اجرایی شدن تعهد به کاهش انتشار گازهای گلخانه ای دارند؟. برخی نویسندگان بر این نظرند 

که قراردادهای بین المللی سرمایه گذاری می توانند سرمایه گذاری در انرژی های پاک را ترویج و موجب کاهش گازهای گلخانه ای شوند. 

)Mauro, 2024: 10( اما برخی اظهار نگرانی کرده و بر این نظرند که شرکت هایی خارجی ممکن است دعاوی سرمایه گذار-دولت را 

مطرح کرده و مدعی شوند که قوانین اقلیمی دولت میزبان موجب نقض قرارداد سرمایه گذاری شده و تصویب چنین قوانینی را مصداق 

)Vadi, 2016: 315( .بارز سلب مالکیت و مصادره غیرمستقیم تفسیر کرده و مدعی نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه شوند

به عنوان نمونه در دسامبر 2019، دولت هلند بعد از رای اورجاندا، قانون ممنوعیت تولید برق از زغال سنگ63 را تا سال 2030 تصویب 

کرد. به دنبال این اقدام شرکت آلمانی آر.وی.ای64 و شرکت یونیپر65 که در بخش انرژی فسیلی فعالیت می کردند، تصمیم دولت هلند 

را به عنوان سلب مالکیت تلقی کرده و درخواست داوری را به ایکسید ارائه دادند )Mauro, 2024: 10( اینکه مرجع داوری در قضایای 

فوق و سایر موارد مشابه با تدابیر اقلیمی دولت میزبان و ادعای سلب مالکیت سرمایه گذارچگونه برخورد خواهد کرد منوط به دو عامل 

کلیدی است. به عبارتی رویه داوری در گذشته دو عامل تعیین کننده کلیدی را در مورد اینکه آیا دیوان داوری، اقدامات اقلیمی یک 

دولت را، سلب مالکیت تلقی خواهد کرد یا خیر، آشکار می کند. عامل اول، میزان تأثیر اقدامات و تدابیر صورت گرفته بر سرمایه گذار 

است که آستانه دخالت مورد نیاز برای تحقق سلب مالکیت، باید »محرومیت اساسی« باشد. لذا هرگونه ادعای محرومیت ناشی از 

اقدام دولت قابل پذیرش نیست مگر آن که اساسی باشد. عامل دوم به منفعت عمومی جهانی حفاظت از اقلیم و دیدگاه دیوان داوری 

نسبت به در نظر گرفتن هدف عمومی )منفعت عمومی( اقدامات و تدابیر اقلیمی یک دولت مربوط است. پاسخ به اینکه آیا تدابیر و 

اقدامات اقلیمی یک دولت به-عنوان سلب مالکیت تلقی می شود یا خیر، تا حد زیادی به این بستگی دارد که مرجع داوری از کدام 

رویکرد اتخاذ شده در پرونده متالکلد66 )معیار توجه به تأثیر به جای توجه به هدف(، پرونده تکمد67 )معیار برتری منفعت عمومی بر 

نفع فردی(، پرونده متانکس68 )معیار رفاه عمومی غیر تبعیض آمیز( پیروی خواهد کرد. )Marshall, 2010: 7( لذا اگر یک سرمایه گذار 

مالک یک نیروگاه زغال سنگ سوز باشد و کشور میزبان مقرراتی را تصویب کند که استفاده از زغال سنگ را برای تولید برق ممنوع 

کند، اینکه آیا دیوان داوری این مقررات دولت میزبان را به عنوان سلب مالکیت تشخیص می دهد یا خیر، ابتدا به این بستگی دارد 

که آیا این مقررات باعث محرومیت قابل توجه سرمایه گذار از سود مورد انتظار شده است یا خیر. اگر سرمایه گذار به راحتی بتواند 

نیروگاه خود را برای ادامه فعالیت با یک منبع سوخت سازگارتر با آب و هوا احیاء و راه اندازی کند، دیوان داوری ممکن است تشخیص 

دهد که هیچ سلب مالکیتی صورت نگرفته است. با این حال، اگر هزینه بازسازی نیروگاه نسبت به ارزش سرمایه گذاری بسیار بالا 

باشد، دادگاه ممکن است تشخیص دهد که سرمایه گذار از کسب سود قابل توجهی محروم شده است. 

با توجه به تعهد دولت ها مبنی بر نظارت بر فعالیت های شرکت هایی فراملی، یکی از بهترین راه های اطمینان از اینکه فعالیت های یک 

شرکت با سیاست های اقلیمی یک کشور مطابقت خواهد داشت، بهره گیری از »غربالگری سرمایه گذاری69« برای جلوگیری از ورود 

سرمایه گذاری های ناسازگار با آب و هوا است. غربالگری سرمایه گذاری یک فرآیند ارزیابی و انتخاب فرصت های سرمایه گذاری است 

که در آن دولت میزبان با استفاده از معیارهای مشخص، شرکت ها یا پروژه هایی را شناسایی می کند که با اهداف محیط زیستی، 

استراتژی ها و سیاست های اقلیمی آن کشور هم خوانی دارند و از پتانسیل بالایی برای تحقق اهداف و تعهدات محیط زیستی کشور 

میزبان برخوردارند. چنین غربالگری، ممکن است مستلزم آن باشد که سرمایه گذاری های بالقوه ردپای کربن خنثی داشته باشند یا 

فقط از انرژی و فناوری های پاک استفاده کنند. )Marshall, 2010: 11( راه دیگر، استفاده از مشوق های سرمایه گذاری )به عنوان مثال 

تعرفه های حمایتی، یارانه ها و معافیت های مالیاتی( برای کسب و کارهایی است که سرمایه گذاری های سازگار با آب و هوا انجام 

63. Law Prohibiting Coal in Electricity Production, (2019).
64. RWE AG v Kingdom of the Netherlands, ICSID Case No. ARB/21/4, (2021).
65. Uniper SE, BV and NV v Kingdom Of the Netherlands, ICSID Case No. ARB/21/22, (2021).
66. Metalclad v. Mexico (2000).
67. Tecmed v. Mexico (2003).
68. Methanex v. United States (2005).
69. Investment Screening.
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دهند. مداقه در معاهده منشور انرژی، پروتکل منشور انرژی و پروتکل انرژی اکوواس70 نشان می دهد که می توان تحت این معاهدات 

سرمایه گذاری های خارجی را به سمت کاهش کربن و ترویج انرژی های پاک سوق داد. چرا که خود این معاهدات ملاحظات محیط 

زیستی را مدنظر قرار داده اند. برای مثال پروتکل انرژی اکوواس در مقدمه خود مقرر می دارد: »حفظ محیط زیست جزء اساسی تمام 

مراحل توسعه و تجارت در بخش انرژی است«. مطابق معاهدات فوق طرف های متعاهد مجدداًً می کنند که حاکمیت دولت بر منابع 

 ECT, 1994: Article 18(1) and ECOWAS Energy Protocol, 2003: article( .انرژی باید مطابق با قوانین بین المللی اعمال شود

1)18(( علاوه بر این، در راستای توسعه پایدار و با در نظر گرفتن تعهدات مندرج در توافق نامه های بین المللی محیط زیستی، هر طرف 

متعاهد تلاش خواهد کرد تا به شیوه ای اقتصادی و کارآمد، اثرات مضر زیست محیطی اعم از داخلی یا فرامرزی را از کلیه عملیات 

چرخه انرژی به حداقل برساند. )ECT, 1994: Article 19(1) and ECOWAS Energy Protocol, 2003: article 19(1(( در انجام این 

کار، هر یک از متعاهدین در سیاست ها و اقدامات خود باید تلاش کند تا اقدامات احتیاطی را برای جلوگیری یا به حداقل رساندن 

تخریب محیط زیست انجام دهد. طرفین متعاهد موافقت می کنند که آلوده کننده باید پرداخت هزینه آلودگی را چه در سطح ملی و 

چه در سطح فرامرزی با توجه به منافع عمومی و بدون ایجاد اختلال در سرمایه گذاری در چرخه انرژی یا تجارت بین المللی، متحمل 

شود. )ECT, 1994: Article 19(1) and ECOWAS Energy Protocol, 2003: article 19(1(( بر این اساس، هر یک از طرفین باید 

موارد زیر را انجام دهند:

 ECT, 1994: Article 19(1)(a) and( 1. ملاحظات محیط زیستی را در طول تدوین و اجرای سیاست های انرژی خود در نظر بگیرند

ECOWAS Energy Protocol, 2003: article 19(1)(a((؛

2. توجه ویژه ای به ترویج، توسعه و استفاده از منابع انرژی تجدیدپذیر و بکارگیری فناوری ها و ابزارهای کاهنده آلودگی داشته باشند 

)ECT, 1994: Article 19(1)(d) and ECOWAS Energy Protocol, 2003: article 19(1)(d((؛

3. هر یک از طرفین نسبت به تحقیق، توسعه و کاربرد فناوری های سازگار با محیط زیست، اهتمام ورزیده و با یکدیگر همکاری کنند 

.))ECT, 1994: Article 19(1)(g) and ECOWAS Energy Protocol, 2003: article 19(1)(g(

با افزایش تعهدات نظارتی محیط زیستی و حقوق بشری مشاهده بندهای تخصیص ریسک و هم چنین درج تعهدات حقوق بشری 

در معاهدات سرمایه گذاری به صورت مستقیم )شرط استثنای خاص( و به صورت غیرمستقیم )شرط استثنای عام( به طور فزاینده ای 

از سرمایه گذاری بین سرمایه گذاران خارجی و  یافتن مسائل محیط زیستی اختلافات ناشی  با اهمیت  رایج شده است. هم چنین 

کشورهای میزبان در زمینه تعهدات اقلیمی در سال های اخیر به طور قابل توجهی افزایش یافته است. )Di Salvatore, 2021: 4( طرح 

های تجارت انتشار گازهای گلخانه ای و جبران کربن منجر به رشد اختلافات بازار کربن و سبزشویی71 شده است. معروف ترین نمونه 

از یک ادعای سبزشویی، پرونده »کلاینت ارث علیه شرکت شِِل72« است. در این پرونده، یک موسسه خیریه زیست محیطی به نام 

»کلاینت ارث« که سهامدار شرکت شِِل بود، یک دادخواست علیه مدیران شرکت شِِل به دلیل قصور و کوتاهی در انجام وظایف قانونی 

 Finizio( .به ویژه اجرای»استراتژی انتقال انرژی« جهت تبدیل شدن به یک کسب و کار با انتشار صفر خالص تا سال 2050، ثبت کرد

Angelini, 2025: 6 &( گرچه دیوان عالی بریتانیا در حکم خود درخواست کلاینت ارث برای اتخاذ سیاست های سختگیرانه اقلیمی 

علیه مدیران شِِل را رد کرد )High Court of Justice, ClientEarth v. Shell 2023, para.64( اما آقای بنسون73 )قاضی پرونده( 

تایید کرد که استانداردهای بین المللی در مورد انتقال انرژی )گذار از سوخت-های فسیلی به انرژی های پاک( عموماًً ایجاب می کند که 

 )High Court of Justice, ClientEarth v. Shell 2023: para.42( کاهش انتشار گازهای گلخانه ای باید از اهداف یک شرکت باشد

»لرد سیلز74« )قاضی دیوان عالی کشور انگلیس(، در سال ۲۰۱۹ در این زمینه اظهار نمود: »تأثیر عملیات شرکت های بر حقوق بشر و 

حقوق محیط زیست نهایتا مدیران را ملزم خواهد کرد تا شرکت های خود را وادار به کاهش سهم خود از انتشار گازهای گلخانه ای 

70. The ECOWAS Energy Protocol, Signed in (2003).
71. Green Washing.
72. ClientEarth v. Shell [2023] EWHC 1897 (Ch).
73. Dee Benson.
74. Lord Privy Seal.

تعهد شرکت های فراملی بهکاهش انتشار گازهای گلخانه ای ...



148

کنند«. »لرد رابرت کارنواث75«، پرونده کلاینت ارث را »فرصت از دست رفته« توصیف کرده و می نویسد: »با این حال در آینده تصور 

شرکتی که »درگیر اثرات تغییرات اقلیمی« نباشد، دشوار است« )Carnwath, 2024: 8( با وجود فرصت سوزی نظام قضایی انگلیس 

در پرونده کلاینت ارث و علیرغم خلاهای هنجاری در مورد استاندارد معین جهانی در زمینه تعهد شرکت هایی فراملی به کاهش 

گازهای گلخانه ای، تلاش های قضایی و قانونی برای به چالش کشیدن شرکت هایی فراملی همچنان ادامه دارد و این استمرار در موج 

جهانی دعاوی اقلیمی و تدوین اسناد مرکب از تعهدات حقوق بشری و محیط زیستی کاملا مشهود است. ابتکار دادگاه هلند در طرح 

و استناد به »استاندارد نانوشته مراقبت از شهروندان« جهت الزام شرکت شِِل به کاهش گازهای گلخانه ای، نقش قاطع آرای قضایی 

را در شکل دهی و تقویت مسئولیت محیط زیستی نشان می دهد.

جمع بندی و نتیجه گیری

طرح اهداف بلندپروازانه برای رساندن انتشار گازهای گلخانه ای به صفر خالص تا سال ۲۰۵۰، که توسط دول عضو کنوانسیون تغییرات 

اقلیمی در نشستهای سالانه )کاپ( توصیه شده و در توافق نامه های کپنهاگ در کاپ 15 )2009(، کانکون در کاپ 16 )2010(، ورشو در 

کاپ 19 )2013(، پاریس در کاپ 21 )2015(، گلاسکو در کاپ 26 )2021(، شرم الشیخ در کاپ 27 )2022(، امارات در کاپ 28 )2023( 

و باکو در کاپ 29 )2024( مورد تأکید قرار گرفته است، شرکت های فراملی را ملزم می کند که نقش حیاتی خود را با »مشارکت 

دولت ها« جهت اصلاح و بهبود مدل تجارت در راستای اهداف اقلیمی ایفا کنند. برخی تحولات بین المللی نظیر تدوین اصول راهنمای 

تجارت و حقوق بشر و پیمان جهانی سازمان ملل متحد و صدور آرای قضایی با استناد اصول فوق و پیوند دادن نظام بین المللی 

حقوق بشر با نظام بین المللی تغییرات اقلیمی، نشان از شناسایی مسئولیت مستقل شرکت هایی فراملی برای ایفای تعهدات اقلیمی 

دارد. محکومیت شرکت هایی فراملی در مراجع قضایی به لزوم اتخاذ اقدامات کاهشی، هم چنین اثر مقیاسی تجارت بین الملل را 

به دنبال خواهد داشت. مطابق »اثر مقیاسی76«، منابع از کارکردهای کمتر مولد و پُرُ ریسک، به سرمایه گذاری مجدد در جای پُرُبازده و 

کم ریسک انتقال می یابد. به عبارت ساده وقتی سرمایه گذاری در انرژی های فسیلی با ریسک مالی دعاوی اقلیمی مواجه باشد، شاهد 

سرمایه گذاری در انرژی های کم کربن خواهیم بود. زیرا مواجهه با دعاوی اقلیمی موجب کاهش قیمت سهام شرکت هایی فراملی، 

کاهش اعتبار و کاهش انگیزه سرمایه گذاری شرکت های در صنعت انرژی های فسیلی خواهد شد. لذا شرکت هایی فراملی جهت ادامه 

فعالیت مجبور به سرمایه گذاری های اقلیم دوستانه خواهند شد. سرمایه گذاری های اقلیم دوستانه موجب کاهش گازهای گلخانه ای و 

اصلاح الگوی تولید و مصرف انرژی می شود. هدف کنوانسیون چارچوب نیز »کنترل انتشار گازهای گلخانه ای« و »توسعه اقتصادی به 

شکل پایدار« می باشد که آرای قضایی در تحقق این هدف و تغییر دیدگاه شرکت هایی چندملیتی برای انطباق تجارت خود با آینده 

کم کربن نقش به سزایی دارند. دعاوی اقلیمی با هدف قرار دادن انتشاردهندگان بزرگ کربن و شناسایی مسئولیت فردی شرکت هایی 

فراملی در قبال تغییرات اقلیمی موجب تسریع انتقال انرژی خواهد شد. آرای صادره در این پرونده ها به دلیل قدرت اقناعی و توان 

اثباتی می توانند در تغییر و اصلاح الگوی نامطلوب تولید و مصرف انرژی تأثیرگذار و قاطع باشند. آرای قضایی تأکید می‌ کنند که 

تعهدات اقلیمی نه تنها در چارچوب معاهدات خاص، بلکه در پرتو قواعد عام و عرفی حقوق بین  الملل نیز الزام  آور می باشند. رویکردی 

که خوانشی جدید از تعهدات اقلیمی ارائه می دهد.

75. Lord Robert Carnwath.
76. The ECOWAS Energy Protocol, Signed in (2003).
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1. INTRODUCTION

The settlement of disputes between foreign investors and host states, under international investment treaties and 
the rules governing international investment, is typically conducted through international arbitration tribunals. 
Arbitration bodies and doctrines of foreign investment law have provided extensive protections to foreign inves-
tors under principles such as the Umbrella Clause, Fair and Equitable Treatment (FET), and the Full Compensa-
tion Principle. As a result, in most foreign investment arbitration cases, heavy compensation awards have been 
issued against host states. Even in cases where investment projects have caused severe environmental harm, 
host states have been ordered to pay full compensation in international arbitrations. This approach not only 
undermines the principles of environmental justice but also leads to the neglect of transnational corporations’ 
responsibility for the negative consequences of their activities. Meanwhile, as transnational actors, corporations 
should be held accountable for the social and environmental impacts of their operations. Thus, there exists a 
fundamental imbalance between the rights of foreign investors and host states, where the principle of foreign in-
vestor accountability is disregarded. A review of international arbitration practice reveals that the failure to hold 
foreign investors accountable for environmental damage stems from the arbitration tribunals’ lack of attention 
to the theoretical and legal foundations for establishing such liability. According to a 2023 joint report by three 
leading environmental organizations—the Center for International Environmental Law (CIEL), International In-
stitute for Sustainable Development (IISD), and Client Earth—submitted to the UN Special Rapporteur on Human 
Rights and the Environment, at least 175 investor-state dispute settlement (ISDS) cases related to environmental 
measures have been registered to date. These primarily concerned regulations such as the revocation of mining 
concessions, restrictions on oil and gas activities, or the closure of coal-fired power plants due to environmental 
concerns. In most of these claims, rather than imposing costs on the polluter, arbitral tribunals have inverted the 
“polluter-pays” principle and compelled states to pay substantial compensation to foreign investors. In numer-
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ous instances, counterclaims by states have also failed due to procedural constraints and burdens of proof, with 
arbitral tribunals being unsuccessful in recognizing the environmental liability of foreign investors.

2. PURPOSE

In cases where the host state intends to terminate an investment contract, it is obligated to pay compensation to the 
investor. Establishing environmental liability for the foreign investor can reduce the amount of compensation pay-
able by the state. The purpose of this article is to address the following question: Based on which legal foundations, 
sources of law, and principles of international law can the role of foreign investors in causing environmental harm 
take into account? Furthermore, through which legal mechanisms the compensation payable by the host state would 
be reduced? In other words, this article aims to propose legal solutions for recognizing the environmental liability of 
foreign investors, thereby mitigating the compensation burden on host states. The application of these solutions in in-
ternational investment arbitration could ensure a balanced approach to the rights of host states and foreign investors.

3. METHODOLOGY

The research methodology employed in this article is descriptive-analytical. To analyze the environmental li-
ability of foreign investors, the study first examines the sources and legal foundations of environmental liability 
applicable to foreign investment corporations. Subsequently, four key international principles relevant to estab-
lishing environmental liability in foreign investment are analyzed: the Precautionary Principle, the Prevention 
Principle, the Polluter Pays Principle, and the Sustainable Development Principle. By applying these legal foun-
dations, sources, and international principles to the operations of foreign investment corporations, the study 
seeks to establish environmental liability for such entities. Finally, after attributing liability to foreign investors, 
the article proposes legal mechanisms like “Appropriate Compensation”, “Partial Compensation”, “Necessity 
Defense”, and “Environmental Counterclaim” based on “Police Powers Doctrine” and “Regulatory Expropriation 
Theory”, to justify reducing the compensation payable by host states.

4. FINDINGS

The findings of this article demonstrate that four principal theoretical frameworks may be invoked to establish the 
environmental liability of foreign investment corporations: Stakeholder Theory, Corporate Social Responsibility 
Theory (CSR), Global Responsibility Theory, and Global Justice Theory. According to these theories, a transna-
tional business corporation (a foreign investor) is obligated to consider the interests of all stakeholders, including 
the environment and future generations, in the conduct of its activities and must be accountable for the environ-
ment. Furthermore, these corporations are required to observe global rules, regulations, and standards in their 
interaction with the environment and must respect the right of all members of society, and even future genera-
tions, to benefit from a healthy environment. Moreover, additional theories, including Sustainable Development 
Theory, Contractual Theory, Corporate Citizenship Theory, and Corporate Sustainability Theory can similarly 
justify the environmental liability of foreign investors. These theories collectively emphasize the extraterritorial 
accountability of foreign investors regarding environmental protection and intergenerational equity, mandating 
that natural resource utilization must not compromise sustainable development objectives or the capacity to meet 
future generations’ needs. Multiple legal sources, including contemporary international treaties, non-binding in-
ternational instruments (e.g., OECD Guidelines, UN documents), customary international law rules, domestic and 
international jurisprudence, international development programs, and the Sustainable Development Goals (SDGs), 
underscore the environmental responsibility of multinational corporations. While predominantly non-binding, 
these instruments carry significant interpretative weight before international arbitration tribunals. Many binding 
international law provisions remain general in scope, allowing these supplementary sources to facilitate their in-
terpretation regarding foreign investors’ environmental liability—an interpretive approach increasingly endorsed 
by arbitral bodies. The four fundamental principles of international environmental law that may each be invoked 
to establish the liability of foreign investors are Precautionary, Prevention, Polluter-Pays, and Sustainable Devel-
opment. Each of these cardinal principles provides distinct legal grounds for attributing environmental responsi-
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bility to foreign investment entities in international arbitration proceedings. Under the Precautionary Principle, 
States may prevent activities posing risks of severe or irreversible environmental harm, where scientific uncer-
tainty cannot justify postponing cost-effective preventive measures. This principle reverses the burden of proof 
- the mere probability of environmental damage suffices, requiring the actor to demonstrate harmlessness. Wide-
ly recognized across international legal instruments, this principle has even been incorporated into the domestic 
legislation of some countries. In contrast, some international bodies have acted very cautiously in formally recog-
nizing it. The Dispute Settlement Body of the World Trade Organization (WTO), for instance, applies a stringent 
standard when considering the Precautionary Principle to justify Sanitary and Phytosanitary (SPS) measures and 
has, on several occasions, declined to apply the principle directly. The most significant theoretical challenge to the 
acceptance of the Precautionary Principle in trade disputes is the inherent conflict between the philosophy of the 
principle and the rules of international trade law. While the Precautionary Principle seeks to restrict probable loss-
making activities, international trade rules are founded on free trade and the elimination of trade barriers. Cases 
such as Methanex Corporation v. United States of America, półdzielnia Pracy Muszynianka v. Slovak Republic, and 
Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany are among the most significant cases in which arbitral 
tribunals, including those constituted under the rules of the International Court of Justice (ICJ), UNCITRAL, and 
ICSID, have issued rulings based on or considering the Precautionary Principle. Based on the Prevention Principle, 
states are obligated to prevent environmental damage before it occurs. This principle is particularly applicable in 
situations where the nature and scope of environmental risks are clearly understood, and the technical knowledge 
and the requirements to prevent or mitigate their effects exist. The principle’s focus is on taking action before the 
loss appears; however, it is applied specifically where the probability of damage is strong and serious. This princi-
ple is pointed in several key international instruments, including: Principle 21 of the Stockholm Declaration (1972), 
Principle 2 of the Rio Declaration (1992), Articles 192 to 212 of the United Nations Convention on the Law of the Sea 
(1982), The Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous Wastes and Their Dis-
posal (1989), The Convention on Biological Diversity (1992). The International Court of Justice (ICJ) has also recog-
nized the duty to prevent environmental harm as a general principle of international law in several of its rulings, 
including its advisory opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons and the cases concerning 
the Gabcíkovo-Nagymaros (1997) and Pulp Mills on the River Uruguay (2010). In the latter two judgments, the ICJ 
emphasized that the Environmental Impact Assessment (EIA) is part of customary international law and must be 
conducted by states. According to the Pollute r Pays Principle legal and natural persons causing environmental 
pollution must bear cleanup costs, restoration expenses, compensation payments and prevention expenditures. 
This dual-function principle serves both preventive (deterring harmful activities) and compensatory (internalizing 
environmental costs) purposes. By imposing strict liability on polluting activities, the PPP creates market incen-
tives for eco-compatible investments. The Polluter-Pays Principle can play a decisive role in reducing or even 
completely eliminating investment compensation claims, based on three key legal arguments: First, if evidence 
shows the investor itself caused or facilitated the pollution, awarding them compensation would be unjustifiable 
on ethical, political, and legal grounds. Second, when government measures addressing a project’s environmental 
impacts are properly grounded in this principle, they should be considered legitimate public interest actions - not 
constituting expropriation or investment treaty violations. Third, governments can file counterclaims against in-
vestors seeking compensation, demanding payment for environmental damage caused by the pollution. In prac-
tice, this principle has evolved beyond theory to become an effective legal tool for governments in arbitration 
cases, serving both to defend against investor claims and reduce associated financial burdens. Sustainable Devel-
opment Principle is defined as development that meets the needs of the present without compromising the abil-
ity of future generations to meet their own needs. Sustainable development has three simultaneous and interde-
pendent dimensions: environmental protection, economic development, and social equity. Consequently, any 
government action or economic investment must consider these three dimensions simultaneously. Development 
that is solely economic but leads to the depletion of natural resources, ecosystem degradation, or the marginaliza-
tion of vulnerable groups is not considered ‘sustainable’ under international law. Under this principle, host state 
interventions that restrict foreign investment operations detrimental to sustainable development do not consti-
tute a breach of international law nor a compensable act under investment treaties, and may proportionally limit 
any payable damages. However, host state actions are only considered lawful if they are proportionate and non-
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arbitrary. Today, the principle of sustainable development has evolved from an environmental and economic con-
cept into a general principle of public international law. It is recognized in treaties and domestic legislation and is 
invoked in international and regional arbitral awards. This principle acts as a bridge between environmental and 
social considerations on one hand, and investment obligations on the other, serving as a defense for states against 
investor claims. It is also used by arbitral tribunals as grounds for reducing compensation or justifying the legiti-
macy of host state measures. Alongside these principles and legal sources, two other doctrines—the state’s police 
powers and regulatory expropriation—can be utilized to reduce the state’s liability for compensating foreign inves-
tors. According to the police powers doctrine, states may enact general regulations in the public interest (includ-
ing environmental protection) without such non-discriminatory measures necessarily constituting an “expropria-
tion” or giving rise to compensatory liability. The UNCITRAL arbitral tribunal has recognized the principle that 
states are not obliged to pay compensation for bona fide regulatory measures enacted within their police powers 
as part of customary international law. One manifestation of the police powers doctrine, proposed even as a basis 
for denying compensation altogether in international investment disputes, is the concept of non-compensable 
regulatory expropriation. According to this approach, regulatory measures taken by states to achieve legitimate 
public interests, such as environmental protection, public health, or economic order, provided they are non-dis-
criminatory and do not constitute an abuse of power, are not considered “expropriation” in principle and do not 
warrant compensation. This doctrine, first developed in United States law, is now recognized internationally and 
constitutes a fundamental defensive pillar for states against claims by foreign investors.

5. CONCLUSION

International arbitral tribunals may recognize environmental liability for foreign investments based on established 
legal foundations, sources, and principles of international environmental law. Through four mechanisms, “Appro-
priate Compensation”, “Partial Compensation”, “Necessity Defense”, and “Environmental Counterclaim”, based on 
“Police Powers Doctrine” and “Regulatory Expropriation Theory”, they can either fully eliminate or substantially 
reduce compensation obligations. Although the presumption in international arbitration favors full compensation, 
tribunals may apply the doctrines of contributory fault and partial compensation to attribute a portion of dam-
ages to foreign investors, thereby proportionally reducing the host state’s compensation liability. Arbitral tribunals 
have adjusted and reduced compensation awards by citing: investor negligence, lack of transparency, or conflicts 
between the host state’s international obligations (particularly concerning cultural heritage or environmental pro-
tection) and its investment commitments. Furthermore, the principles of proportionality, necessity, and public in-
terest provide additional legal justification for awarding partial compensation. Under the Regulatory Expropriation 
Doctrine, state regulatory measures enacted to pursue legitimate public interests—such as environmental protec-
tion, public health, or economic stability—do not qualify as compensable expropriation provided they are applied 
non-discriminately and do not demonstrate abuse of power. Such measures consequently fall outside the scope 
of expropriation claims under international investment law and, accordingly, impose no obligation to compensate. 
Under the ‘inherent right of states to regulate,’ governments must retain the authority to enact necessary laws 
and regulations to protect public health, the environment, economic stability, and moral order. The regulatory 
expropriation doctrine, as evidenced by international jurisprudence and arbitral interpretations, demonstrates 
that tribunals have consistently dismissed investor compensation claims when state measures are: (1) legitimately 
motivated, and (2) implemented in a non-discriminatory manner. In sum, the regulatory expropriation doctrine 
and analogous mechanisms enshrined in agreements such as the USMCA demonstrate that in the contemporary 
era, states’ legitimate defense against foreign investor claims—particularly in environmental matters—is not only 
admissible but constitutes a legal and sovereign imperative justifiable under sustainable development objectives. 
Accordingly, revising arbitration practices, reforming the legal frameworks of investment treaties, and recognizing 
the principle of shared responsibility between states and corporations constitute essential steps toward establish-
ing a balanced, sustainable, and justice-oriented system in international investment law.

Keywords:      Compensation Reduction, Environmental Liability, International Investment Arbitration, Precaution-
ary Principle, Regulatory Expropriation 
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چکیده

یکی از چالش های اساسی دولت های سرمایه پذیر در مواجهه با سلب مالکیت پروژه های سرمایه گذاری 

خارجی، تعیین میزان غرامت در مراجع داوری بین المللی است. غلبه روش جریان نقدی تنزیل شده در 

محاسبه غرامت، که شامل سودهای آینده و هزینه های آتی می شود، اغلب به صدور احکام مالی سنگین علیه 

دولت ها می انجامد. حمایت های گسترده از سرمایه گذاران در قالب معاهدات سرمایه گذاری و اصولی چون رفتار 

منصفانه، منع سلب مالکیت بدون جبران و اصل حمایت کامل، دریافت غرامت های کلان را تسهیل می نماید؛ 

در حالی که منافع عمومی دولت میزبان، به ویژه در حوزه محیط زیست، نادیده گرفته می شود. این مقاله با رویکرد 

با  دارد  تلاش  و  می پردازد  مسئولیت پذیری شرکت های سرمایه گذارخارجی  مبانی  بررسی  به  توصیفی–تحلیلی، 

تبیین نقش اصول حقوق بین الملل محیط زیست، مانند اصل احتیاط، پرداخت توسط آلوده کننده، پیشگیری و 

توسعه پایدار، زمینه کاهش غرامت های پرداختی دولت ها را فراهم آورد. استفاده از سازوکارهایی چون »غرامت 

»اختیارات  دکترین  مبنای  بر  زیست‌محیطی«،  تقابل  »عــوای  و  ضــرورت«  »دفــاع  جزئی«،  »غرامت  مناسب«، 

دولت  زیست محیطی  اقدامات  مشروعیت  توجیه  با  می تواند  نظارتی«،  مالکیت  »سلب  و  دولت ها«  حاکمیتی 

میزبان، موجبات کاهش پرداخت غرامت از سوی دولت را فراهم نموده و به توازن منافع عمومی و خصوصی 

در نظام داوری بین المللی کمک کند.
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مقدمه
از دیرباز، شرکت های سرمایه گذارخارجی در داوری های سرمایه گذاری بین المللی، تحت حمایت های گسترده ای بودند. این حمایت ها 

اغلب بر مبنای مفاد معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری1، معاهدات چندجانبه و اصولی چون »شرط چتر2« یا الزام به رفتار منصفانه و 

عادلانه3 بنا شده است. )Dolzer & Schreuer, 2012:133( این ساختار حمایتی، حتی در مواردی که اقدامات یا پروژه های سرمایه گذاری 

منجر به آسیب های جدی زیست محیطی می شود، ادامه یافته و در اکثر موارد سرمایه گذاران به عنوان»زیاندیده« موفق به دریافت 

بار جبران خسارت متوجه  یا  از مسئولیت  به عنوان»ناقض تعهدات« می شوند؛ بدون آن که سهمی  از دولت میزبان  غرامت کامل 

آسیب های  بروز  در  شرکت هایی  فعال  نقش  ندرت  به  سرمایه گذاری  داوری هــای   )Muchlinski, 2007:539-542( شود.  آن ها  خود 

زیست محیطی در ارزیابی غرامت را در نظرمی گیرد. و بدین ترتیب، یک عدم توازن بنیادین، بین حقوق سرمایه گذارخارجی و دولت 

میزبان شکل گرفته که در آن اصل پاسخگویی شرکت های فراملی نادیده گرفته شده است.

مقاله حاضر، با استفاده از رویکرد توصیفی-تحلیلی، تلاش دارد تا به این پرسش پاسخ دهد که بر اساس کدام مبانی، اسناد و اصول 

میزان  برای سرمایه گذارخارجی،  زیست محیطی  پیش بینی مسئولیت  از طریق  می توان  کارهایی  و  به چه ساز  تمسک  با  و  حقوقی 

مسئولیت دولت در پرداخت غرامت را کاهش داد؟ با م داقه در رویه داوری بین المللی می توان دریافت که ناکامی در مسئول شناختن 

این  و حقوقی شناسایی  از مبانی نظری  داوری  از غفلت مراجع  ناشی  سرمایه گذارخارجی در خصوص آسیب های زیست محیطی، 

مسئولیت است. بر اساس گزارش مشترک سه مرکز فعال حوزه محیط زیست4 که در سال ۲۰۲۳ به گزارشگر ویژه سازمان ملل درباره 

حقوق بشر و محیط زیست ارائه شد، تا کنون دست کم ۱۷۵ پرونده حل و فصل اختلافات بین دولت و سرمایه گذارخارجی، مرتبط با 

اقدامات زیست محیطی ثبت شده است که عمدتاًً راجع به مقرراتی همچون لغو امتیاز معادن، محدودیت فعالیت های نفت و گاز، یا 

تعطیلی نیروگاه های زغال سنگ به دلیل نگرانی های زیست محیطی بوده اند. در اغلب این دعاوی، مراجع داوری به جای تحمیل هزینه 

بر آلاینده ها، اصل »پرداخت توسط آلاینده« را وارونه کرده و دولت ها را وادار به پرداخت غرامت های کلان به سرمایه گذاران خارجی 

نموده اند. در بسیاری از موارد، دعاوی متقابل دولت ها نیز به دلیل محدودیت های شکلی و بار اثبات ناکام مانده و دیوان های داوری 

در شناسایی مسئولیت زیست محیطی برای سرمایه گذاران خارجی ناموفق بوده اند. )CIEL, IISD & ClientEarth, 2023:1-2( این در 

حالی است که منابع متعدد حقوق بین الملل )الزامآور و فرعی( وجود دارد که بر اساس ماده 38 اساسنامه دیوان بین المللی دادگستری، 

می توانند مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذارخارجی را توجیه نمایند. 

بر همین اساس، در این مقاله در ابتدا مبانی و اسناد حقوقی که در راستای شناسایی مسئولیت زیست محیطی برای سرمایه گذارخارجی 

می تواند مورد استناد قرار گیرد، تبیین می گردد؛ در ادامه با مطالعه اصول چهارگانه حاکم بر مسئولیت زیست محیطی، تأثیر آن بر 

کاهش مسئولیت دولت در پرداخت غرامت در مراجع داوری سرمایه گذاری مطالعه و در نهایت سازوکارهای مؤثر در کاهش غرامت 

پرداختی توسط دولت سرمایه پذیر، بر اساس رویه داوری های بین المللی بررسی خواهد شد. 

زیست محیطی  و ضرورت های  خارجی  از سرمایه گذاری  الزامات حمایت  میان  تداخل  مسئله  اخیر،  در سال های  پژوهش:  پیشی  نه 

دولت های میزبان، توجه بسیاری از پژوهشگران حوزه حقوق بین الملل را به خود جلب کرده است. بسیاری از آثار حقوقی به بررسی 

مبنای مشروعیت اقدامات دولت ها و امکان کاهش غرامت از طریق اصول حقوق بین الملل محیط زیست پرداخته اند. ماچلینسکی 

)Muchlinski, 2007( در بررسی جایگاه شرکت های فراملی در حقوق بین الملل، بر خلأ پاسخگویی و مسئولیت پذیری آن ها تأکید کرده 

و پیشنهاد داده است که باید مکانیسم هایی برای مسئول شناختن این شرکت هایی به دلیل نقض تعهدات زیست محیطی طراحی 

شود. همچنین دولزر و شرور )Dolzer & Schreuer, 2012( به تحلیل گسترده ی حمایت های مندرج در معاهدات سرمایه گذاری و 

چگونگی تفسیر آن ها توسط مراجع داوری بین المللی پرداخته اند. آن ها توجه ویژه ای به اصل رفتار منصفانه و اصل عدم سلب مالکیت 

بدون جبران داشته و بر نبود توازن کافی بین منافع عمومی و حمایت های خصوصی تأکید کرده اند. 

1. Bilateral Investment Treaties (BITs)
2. Umbrella Clause
3. Fair and Equitable Treatment (FET)
4. Center for International Environmental Law (CIEL), International Institute for Sustainable Development (IISD) and ClientEarth
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 UNGPs,( از طرف دیگر، اسناد غیرالزام آور بین المللی همچون اصول راهنمای سازمان ملل متحد در خصوص تجارت و حقوق بشر

برای شرکت های چندملیتی، نقش مهمی در نهادینه سازی مسئولیت پذیری شرکت هایی در قبال محیط   OECD 2011( و راهنمای 

زیست و حقوق بشر ایفا کرده اند، اگرچه الزام آور بودن آن ها همچنان محل بحث است.

در منابع داخلی نیز می توان به مقالاتی همچون »اصول حقوق بین الملل محیط زیست در پرتو آرای مراجع حقوقی بین المللی« )موسوی 

و همکاران، 1394(، »مبانی مسئولیت مدنی دولت در قبال آلودگی های زیست محیطی« )1397Asgari, (، »ظرفیت سازوکار داوری 

بین المللی سرمایه گذاری در حمایت از محیط زیست« )1399Habibi & Gholami, (، »ارزیابی قضایی حل وفصل اختلافات بین المللی 

اینکه به نگرانی های زیست محیطی در  ( اشاره کرد. این مقالات علیرغم   ,1399Zaker ardakani & Arashpour( »زیست محیطی

بر مسئولیت دولت ها  حیطه سرمایه گذاری خارجی پرداخته اند، لیکن به مسئولیت سرمایه گذاران خارجی توجهی نداشته و صرفاًً 

پذیرش  طریق  از  غرامت،  پرداخت  در  دولت ها  کاهش مسئولیت  امکان  بررسی  به  که  پژوهش جامعی  هنوز  لذا  ورزیــده انــد.  تأکید 

مسئولیت زیست محیطی برای شرکت های خارجی بپردازد، وجود ندارد و پژوهش حاضر از این حیث از آثار پیشین متمایز می گردد.

1. شناسایی مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذارخارجی

توجه نکردن به مسئولیت زیست محیطی در معاهدات سرمایه گذاری، هزینه های سنگینی دارد و توانایی دولت ها برای حفاظت از حق 

مردم بر محیط زیست پاک و سالم را تضعیف می کند. )CIEL, IISD & ClientEarth, 2023:5-6( در این بخش، نظریه ها و اسناد 

حقوقی ای که می توان به منظور شناسایی مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذارخارجی به آن ها استناد کرد، بررسی می شود.

1-1. نظریات )دکترین های( شناسایی مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذارخارجی
ابتدا لازم است دکترین های موجود در جهت شناسایی مسئولیت برای سرمایه گذارخارجی، بررسی شود و نقش هر یک در این راستا 

تبیین شود.

 
1-1-1. نظریه ذینفعان5

نظریه ذینفعان اولین بار توسط »رابرت ادوارد فریمن« در دهه 1980 معرفی شد. طبق این نظریه، شرکت هایی باید به جای تمرکز 

صرف بر منافع سهامداران، به منافع تمامی ذینفعان خود توجه کنند. ذینفعان شامل تمامی افرادی هستند که به نوعی تحت تأثیر 

تصمیمات شرکت قرار دارند؛ از جمله کارمندان، مشتریان، جوامع محلی، دولت ها، محیط زیست و حتی نسل های آینده. این دیدگاه 

به طور اساسی بر این باور استوار است که کسب وکارها باید مسئولیت های اخلاقی و اجتماعی خود را نه تنها به منظور افزایش سود 

)Freeman, 1984:1-12( .مالی، بلکه برای بهبود شرایط اجتماعی و زیست محیطی، نسبت به گروه های مختلف بر عهده گیرند

طبق این نظریه، شرکت هایی باید فعالیت های خود را به گونه ای انجام دهند که نه تنها به سود سهامداران خود منتهی شود، بلکه از 

منافع سایر ذینفعان نیز حمایت کنند. در این راستا، شرکت های سرمایه گذارخارجی در کشور میزبان باید تأثیرات زیست محیطی و 

اجتماعی فعالیت های خود را به طور کامل ارزیابی کنند و به مسئولیت های خود در قبال ذینفعان مختلف احترام بگذارند.

1-1-2. نظریه مسئولیت اجتماعی شرکت هایی6

مسئولیت اجتماعی یک ابتکار بدون قانون و غیرالزام آور است که به موجب آن شرکت هایی، ملزم به انجام رفتار مناسب می شوند. 

)Ezeudu, 2024:74( نظریه مسئولیت اجتماعی شرکت هایی به طور کلی بیان می کند که شرکت هایی در دنیای امروز باید در سرمایه های 

 Baghban, 2024:( .انسانی، زیست محیطی و ارتباط نزدیک با افرادی که در تجارت ذینفع هستند، مشارکت بیشتری داشته باشند

69( این مسئولیت ها می تواند شامل ایجاد شرایط کاری بهتر برای کارکنان، حمایت از جوامع محلی، حفظ محیط زیست و رعایت 

5. Stakeholder Theory
6. Corporate Social Responsibility
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حقوق بشر در فرایندهای تولید و فعالیت های تجاری باشد. در این نظریه، همچنین تأکید شده است که شرکت هایی باید در قبال 

 )Carroll, 1999:268-295( .آسیب هایی که ممکن است از فعالیت هایشان به محیط زیست یا جوامع وارد شود، مسئولیت پذیر باشند

مسئولیت اجتماعی شرکت و مفهوم تجارت و حقوق بشر مفاهیم در هم تنیدهای هستند و هر دو به شرکت های اشاره دارند که 

)Rajabi et al., 2024: 97( .فعالیت مسئولانه داشته و از نظر اجتماعی سودمند می باشند

در صنعت  اجتماعی  مسئولیت های  ایفای  نحوه  نظامنامه  و  »سیاست ها  در  بار  اولین  برای  ایــران،  حقوق  در  اجتماعی  مسئولیت 

نفت« )مصوب 1398(، پیش بینی شد. بند 1 ماده 3 این مقررات بر رعایت ضوابط حفظ محیط زیست در طراحی و اجرای طرح های 

صنعت نفت تأکید دارد. عدم توجه به مفهوم و ماهیت مسئولیت اجتماعی و تلقی الزامات قانونی زیست محیطی به عنوان مسئولیت 

 Mofidian, 2022:( .از مهم ترین نقدهای وارد بر این مقررات است ،)اجتماعی )در حالی که مسئولیت اجتماعی ماهیت فراقانونی دارد

314( »نظامنامه مسئولیت اجتماعی صنعت نفت« مصوب 1402 که جایگزین مقررات سابق گردیده، مسئولیت اجتماعی را مسئولیتی 

میداند که به موجب آن شرکت هایی علاوه بر وظایف سازمانی، از طریق رفتار پیشگیرانه و اصلاحی به مدیریت تأثیرات و پیامدهای 

ناشی از تصمیم ها یا فعالیت خود در قبال ذینفعان پرداخته و به تحقق توسعه پایدار در چارچوب این نظامنامه کمک می کنند.7 این 

تعریف از یک سو مسئولیت اجتماعی را با نظریه ذینفعان پیوند می دهد و از سوی دیگر، هدف این مسئولیت را دستیابی به توسعه 

که   1404/05/11 مصوب  دولت«  مدیریت  تحت  اجتماعی شرکت های  مسئولیت  »آیین نامه  این  بر  علاوه  می نماید.  معرفی  پایدار 

مسئولیت اجتماعی را به کلیه شرکت های دولتی تعمیم داده، در تعریف مسئولیت اجتماعی شرکتی8 و نیز در تبیین زمینه های عمل 

به این مسئولیت9 بر حفاظت از محیط زیست تأکید دارد.

مسئولیت اجتماعی شرکت های چندملیتی، در کشورهای در حال توسعه که قوانین ضعیف تری در زمینه  محیط زیست یا حقوق بشر 

دارند، اهمیت ویژهای پیدا می کند؛ چه اینکه جریان سرمایه گذاری در این کشورها زیاد است؛ مردم آن ها آسیب پذیرترند و حاکمیت 

البته مسئولیت اجتماعی شرکت هایی، زمانی کاربرد دارد   )Buckley, 2004:330( مدیریت منابع در این کشورها ضعیف تر است. 

که یک شرکت چندملیتی به طور واضح و صریح در منشورهای داخلی خود یا معاهدات بین المللی، متعهد به رعایت استانداردهای 

زیست محیطی و حقوق بشری شده باشد. بر این اساس، مسئولیت اجتماعی نیز می تواند به عنوان یک مبنای حقوقی برای شناسایی 

مسئولیت ناشی از ورود آسیب های اجتماعی یا زیست محیطی، مورد استفاده قرار گیرد. )Porter & Kramer, 2006:78-92( قضیه 

معدن سانتا آنا10، نمونه ای برجسته از تقابل میان حقوق سرمایه گذاری بین المللی و مسئولیت اجتماعی شرکت هایی است. در این 

پرونده، مرجع داوری تصمیم دولت پرو در سال ۲۰۱۱ مبنی بر لغو حق بهره برداری شرکت از معدن نقره سانتا آنا را به عنوان تملک 

با این حال، میزان غرامت تعیین شده بر مبنای مسئولیت اجتماعی به شکل  غیرمستقیم شناسایی و به نفع شرکت حکم داد؛ 

چشمگیری کاهش یافت.11 هر چند استناد مرجع داوری به مسئولیت اجتماعی در این پرونده مبتنی بر مسائل زیست محیطی نبود12، 

لیکن این رأی نشان میدهد، مسئولیت اجتماعی شرکت هایی فراتر از الزامات اخلاقی یا تبلیغاتی است و در بسیاری از موارد، معیار 

عملی و حقوقی تعیین کننده ای برای حفاظت از سرمایه و کاهش ریسک دعاوی حقوقی به شمار می رود. شرکت هایی ناگزیرند همزمان 

با رعایت دقیق چارچوب های قانونی، سیاست های توسعه پایدار و تعامل با جوامع محلی و محیط زیست را در دستور کار قرار دهند 

تا از تضادهای اجتماعی پیشگیری کرده و حقوق خود را در سطح بین المللی تقویت کنند.

7. بند 3-2 ماده 3 نظامنامه مسئولیت اجتماعی صنعت نفت مصوب 1402
8. بند 1 ماده 1 آیین نامه مسئولیت اجتماعی شرکت های تحت مدیریت دولت مصوب 1404

9. بند 4 ماده 2 آیین نامه مسئولیت اجتماعی شرکت های تحت مدیریت دولت مصوب 1404

10. Santa Ana
11. Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/14/21, Award, 30 November 2017

12. در این پرونده مرجع داوری به دلیل نقش شرکت در بحران های اجتماعی محلی که نشان می داد، سرمایه گذاردر مدیریت تنش ها و تعامل با ذی نفعان محلی ناکام بوده 

و نیز فقدان مجوز اجتماعی برای پروژه، یعنی عدم پذیرش و حمایت جامعه محلی از فعالیت های معدن، میزان غرامت را به شدت کاهش داد. مرجع داوری بر این 

نکته تأکید کرد که نقض تعهدات ناشی از مسئولیت اجتماعی نه تنها معیارهای اخلاقی و اجتماعی، بلکه معیارهای حقوقی و اقتصادی را نیز تحت تأثیر قرار می دهد 

و می تواند میزان خسارت و مسئولیت دولت را تعدیل کنند.
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1-1-3. نظریه مسئولیت جهانی13

این نظریه تأکید می کند که شرکت های چندملیتی باید مسئولیت هایی فراتر از قوانین و مقررات ملی کشورهایی که در آن ها فعالیت 

می کنند را بپذیرند و از استانداردهای جهانی در زمینه های مختلف پیروی کنند. این استانداردها می توانند شامل مسائل زیست محیطی، 

حقوق بشری و اصول اقتصادی باشند که به طور جهانی شناخته شده اند. )Ruggie, 2011:13-17( مبانی حقوقی این نظریه به طور عمده 

کنوانسیون ها و معاهدات بین المللی، قوانین زیست محیطی بین المللی، کنوانسیون های حقوق بشری و اصول اقتصادی جهانی است. 

بر اساس این دیدگاه شرکت های چندملیتی، به عنوان بازیگران جهانی، نمی توانند به صرف اینکه در کشوری با قوانین یا سیستم های 

شرکت  یک  اگر  ترتیب،  بدین  کنند.  خالی  شانه  خود  بین المللی  مسئولیت های  و  تعهدات  از  می کنند،  فعالیت  نظارتی ضعیف تر 

چندملیتی در کشوری با قوانین زیست محیطی ضعیف فعالیت  کند، نمی تواند از مسئولیت تخریب محیط زیست یا نقض حقوق بشر، 

به دلیل ضعف قوانین آن کشور فرار کند )Scherer & Palazzo, 2007:1102-1108( و حتی اگر به موجب قوانین داخلی کشور میزبان 

این عمل تخلف نباشد، باز هم می توان شرکت را تحت تعقیب قرار داد و در قبال خسارت های وارده، مسئول شناخت.

1-1-4. نظریه عدالت جهانی14

نظریه عدالت جهانی بر این اصل استوار است که عدالت و رعایت حقوق بشر باید فراتر از مرزهای ملی اعمال شود. بر این اساس، 

شرکت های چندملیتی در قبال آسیب های وارده به جوامع آسیب پذیر، تشدید نابرابری و نقض حقوق بشر، دارای مسئولیت اخلاقی 

و در برخی موارد مسئولیت حقوقی هستند. )Pogge, 2002:112( ساختارهای اقتصادی جهانی که توسط این شرکت هایی تقویت 

می شود، می تواند به تداوم فقر و بی عدالتی منجر شود، و از این رو اصلاح آن ها امری ضروری است. )Pogge, 2002:130( این رویکرد، 

مبنای توسعه چارچوب هایی نظیر مسئولیت اجتماعی شرکت هایی و اصول راهنمای سازمان ملل در حوزه کسب وکار و حقوق بشر 

قرار گرفته است. 

علاوه بر این، چندین نظریه دیگر نیز در حوزه مسئولیت اجتماعی شرکت‌هایی و شناسایی مسئولیت آن ها در قبال آثار زیست محیطی 

وجود دارند که به طور مستقیم یا غیرمستقیم می توانند با مسئله مسئولیت شرکت هایی در داوری های سرمایه گذاری بین المللی و 

آسیب های زیست محیطی مرتبط باشند؛ از جمله آن ها می توان به نظریه توسعه پایدار15، نظریه قراردادی16، نظریه شهروند شرکتی17 

و نظریه پایداری شرکتی18 اشاره کرد.

13. Global Responsibility
14. Global Justice
15. Sustainable Development Theory
این نظریه به طور گسترده بر ادغام توسعه اقتصادی با محافظت از منابع طبیعی و رعایت اصول اجتماعی و محیط زیستی تأکید دارد. این رویکرد از دیدگاه حقوقی و عملی به 

مسئولیت شرکت هایی برای اطمینان از اینکه اقدامات آن ها به توسعه پایدار کمک می کند، می پردازد و بر لزوم ارزیابی تأثیرات زیست محیطی و اجتماعی سرمایه گذاری ها 

)Brundtland, 1987( تأکید دارد. برای اطلاعات بیشتر رک به

16. Contractual Theory
این نظریه به مسئولیت های شرکتی بر اساس توافقات یا قراردادهای میان شرکت هایی و دولت ها یا جوامع محلی می پردازد. طبق این نظریه، شرکت هایی در برابر آسیب های 

اجتماعی و زیست محیطی ناشی از فعالیت هایشان، مسئول هستند؛ چرا که این مسئولیت در قراردادهای آن ها با طرفین مختلف )دولت ها، جوامع، کارگران( گنجانده 

)Hart, 2007( شده است. این رویکرد به ویژه در فرآیندهای داوری سرمایه گذاری بین المللی مهم است. برای اطلاعات بیشتر رجوع کنید به

17. Corporate Citizenship Theory
نظریه شهروند شرکتی بر این اصل استوار است که شرکت هایی باید به عنوان اعضای فعال جامعه عمل کنند و مسئولیت های اجتماعی خود را در جهت بهبود وضعیت 

جوامع محلی و جهانی بر عهده بگیرند. این نظریه معتقد است که شرکت هایی باید مسئولیت های اخلاقی مشابه شهروندان عادی داشته باشند و باید از سیاست های 

)Matten & Crane, 2005( اجتماعی و محیط زیستی پشتیبانی کنند که به منافع عمومی توجه داشته باشد. برای اطلاعات بیشتر رجوع کنید به

18. Corporate Sustainability Theory
پایداری  به  بر اهداف مالی،  باید علاوه  باور است که شرکت هایی  این  بر  از منابع طبیعی و محیط زیست در درازمدت حمایت می کند و  از اهمیت حفاظت  این نظریه 

زیست محیطی نیز توجه کنند. این نظریه بر لزوم تطابق تمامی فعالیت های اقتصادی با اصول زیست محیطی تأکید دارد و مسئولیت شرکت هایی در کاهش آسیب های 

)Dyllick & Hockerts, 2002( زیست محیطی را الزامی می داند برای اطلاعات بیشتر رجوع کنید به
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1-2. اسناد حقوقی شناسایی مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذارخارجی
در دهه های اخیر، اسناد بین‌المللی غیرالزام آور و برنامه های جهانی )حقوق نرم( که توسط کنفرانس های بین‌المللی، سازمان های 

یافته‌اند.  بین‌الملل  تجارت  در  ویژهای  جایگاه   ،)Adinolfi, 2021:78-90( شــده‌انــد  تهیه  معاهده‌ای  نهادهای  یا  بین‌دولتی، 

دیوان های داوری از این منابع، برای پرکردن خلأها، تفسیر مقررات کلی، یا هدایت استدلال های حقوقی بهره می برند. این اسناد 

را کمرنگ سازند.  و »نرم«  و مرز میان حقوق »سخت«  بین‌المللی عمل کرده  برای شکل گیری عرف  به عنوان شواهدی  می توانند 

 )Schill, 2017: 1102-1103(

در برخی معاهدات جدید، مانند موافقتهای اخیر اتحادیه اروپا و موافقتنامه جامع و مترقی مشارکت ترانس-پاسیفیک19 بر رعایت 

سرمایه گذاران  از  و  شده  تأکید   ILO اعلامیه های  و   OECD راهنمای  بشر،  حقوق  و  تجارت  مــورد  در  ملل  سازمان  راهنمای  اصــول 

خواستهاند تا مطابق با استانداردهای بین المللی، حقوق نرم و اصول مسئولیت اجتماعی رفتار نمایند. )Adinolfi, 2021:97( علاوه 

بر این، در برخی معاهدات دوجانبه نظیر معاهده مراکش نیجریه )2016( و برزیل اتیوپی )2018(، معاهدات سرمایه گذاری نمونه هلند 

)2019( و مؤسسه بین المللی توسعه پایدار )IISD(، پیشنویس کد سرمایه گذاری پان آفریقایی اتحادیه آفریقا )2016( و کد سرمایه گذاری 

مشترک اتحادیه اقتصادی کشورهای غرب آفریقا، بر رعایت اصول حاکم بر محیط زیست )به ویژه اصل احتیاط و توسعه پایدار(، 

ارزیابی تأثیرات زیست محیطی پروژه‌های سرمایه گذاری و رعایت اسناد حقوق نرم، تأکید شده است. )Mallya, 2024:267( عدم رعایت 

 )Adinolfi, 2021:96( .این استانداردهای بین المللی می تواند به کاهش یا محرومیت از جبران خسارت بینجامد

1-2-1. راهنمای OECD برای شرکت های چندملیتی

راهنمای سازمان همکاری و توسعه اقتصادی )OECD( برای شرکت های چندملیتی مجموعه ای از استانداردهای غیرالزام آور است که 

نخستین بار در سال ۱۹۷۶ تدوین و در سال ۲۰۱۱ به روزرسانی شد. این سند، شرکت های چندملیتی را به رعایت اصولی چون احترام 

به حقوق بشر، حفظ محیط زیست، مبارزه با فساد، رعایت استانداردهای کار و حمایت از حقوق مصرف کننده ملزم می سازد. این سند 

تأکید می کند که شرکت هایی باید در تمام کشورهایی که فعالیت می کنند، نسبت به پیامدهای اجتماعی و زیست محیطی اقدامات 

خود مسئول باشند. 

یکی از نوآوری های این سند، ایجاد مراکز ملی تماس )NCPs( است که به‌عنوان مکانیزمی برای دریافت شکایات و حل وفصل اختلافات 

بین شرکت هایی و ذینفعان عمل می کنند. )OECD, 2011: 72( اگرچه این اصول قانوناًً الزام آور نیستند، اما رعایت آن ها نشانه ای از 

پایبندی شرکت به مسئولیت اجتماعی و احترام به عدالت جهانی تلقی می شود.

1-2-2. پیش نویس استانداردهای سازمان ملل درباره مسئولیت های شرکت های فراملی

این سند که در سال ۲۰۰۳ توسط کمیسیون فرعی سازمان ملل برای ترویج و حمایت از حقوق بشر متحد تهیه شد، تلاشی بلندپروازانه 

برای شناسایی مسئولیت های مستقیم شرکت های تجاری نسبت به رعایت حقوق بشر، استانداردهای کار، حفظ محیط زیست و 

 Yaghoobirad, 2021:( مبارزه با فساد می باشد. هر چند که تصویب این سند در کمیسیون حقوق بشر ملل متحد، شکست خورد

352( ولی شورای حقوق بشر سازمان ملل آن را سندی مشورتی و غیرالزام آور اعلام کرد که می تواند مبنایی برای توسعه اصول راهنما 

و سیاست های بعدی در حوزه مسئولیت شرکتی قرار گیرد.20 این پیشنویس به عنوان یک سند حقوق نرم، در تهیه پیش نویس های 

الزامآور و حقوق داخلی کشورها )حقوق سخت( مورد استفاده قرار گرفته )Rajabi et al., 2024: 98( و در سال 2011، مبنای تدوین 

اصول راهنمای سازمان ملل در مورد تجارت و حقوق بشر گردید.

19. Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPP)
20. United Nations Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, “Norms on the Responsibilities of Transnational Cor-

porations and Other Business Enterprises with regard to Human Rights”, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003).
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1-2-3. اصول راهنمای سازمان ملل متحد در مورد تجارت و حقوق بشر

اصول راهنمای سازمان ملل متحد در خصوص تجارت و حقوق بشر )UNGPs( مصوب ۲۰۱۱ شورای حقوق بشر، چارچوبی سه گانه 

تحت عنوان »حمایت، احترام و جبران« را ارائه می دهد. )Rajabi et al., 2024: 97( براساس این اصول، دولت ها وظیفه دارند، از 

حقوق بشر در برابر نقض توسط اشخاص ثالث محافظت کنند و شرکت هایی نیز ملزم به احترام به حقوق بشر در تمام فعالیت های 

ارزیابی های منظم  باید  این، شرکت هایی  بر  این حقوق محسوب می شود. علاوه  از  نیز یکی  بر محیط زیست  خود هستند که حق 

ریسک های حقوق بشری انجام داده و پیامدهای منفی اقدامات خود را شناسایی و پیشگیری کنند. )UN, 2011:13-17( در صورت وقوع 

نقض، شرکت هایی موظف به ایجاد سازوکارهای مؤثر برای جبران خسارت هستند. اصول مذکور، اگرچه الزام حقوقی مستقیم ندارند، 

اما به عنوان معیاری بین المللی برای سنجش تعهد شرکت هایی به رعایت تعهدات زیست محیطی پذیرفته شده اند.

)OEIGWG( 1-2-4. پیش نویس سوم گروه کاری بین دولتی بدون پایان

این سند که در سال ۲۰۲۱ منتشر شد، نتیجه فرایند طولانی مذاکرات در شورای حقوق بشر سازمان ملل متحد از سال ۲۰۱۴ است. 

این گروه کاری مأموریت یافت تا یک معاهده الزام آور درباره مسئولیت شرکت های فراملی در قبال حقوق بشر تدوین کند. پیش نویس 

سوم تلاش می کند تا شرکت هایی را به طور مستقیم و از منظر حقوقی، مسئول رعایت حقوق بشر و حفاظت از محیط زیست قرار 

دهد که در صورت تصویب، تغییراتی اساسی در رژیم حقوق بین الملل حقوق بشر ایجاد خواهد کرد. افزون بر این، اسنادی نظیر پیمان 

جهانی سازمان ملل متحد21، کنوانسیون های بنیادین سازمان بین المللی کار22 و اصول سرمایه گذاری مسئولانه23 چارچوب های اخلاقی 

و حقوقی مهمی برای ارتقاء مسئولیت اجتماعی شرکت هایی و التزام به استانداردهای جهانی فراهم کرده اند.

)SDGs( 1-2-5 برنامه های توسعه بین المللی و اهداف توسعه پایدار

اهداف توسعه پایدار24 که در سال 2015 توسط سازمان ملل متحد در چارچوب دستور کار 2030 به تصویب رسید، یک نقشه راه جهانی 

برای مقابله با چالش های بزرگ بشری و زیست محیطی هستند. این اهداف به ویژه بر کاهش فقر، ارتقاء عدالت اجتماعی و اقتصادی، 

و حفاظت از محیط زیست تأکید دارند و به طور خاص در راستای دستیابی به توسعه پایدار در سطح جهانی طراحی شده اند. هدف از 

تعیین این اهداف، ارتقاء رفاه انسان ها و کره زمین به طور همزمان است؛ تا همزمان با رشد اقتصادی و ارتقای کیفیت زندگی، از منابع 

طبیعی و محیط زیست محافظت شود. در میان 17 هدف توسعه پایدار، اهداف 12، 13 و 15 بیشترین ارتباط را با حفظ منابع طبیعی، 

کاهش اثرات زیست محیطی، و تقویت پایداری دارند. این اهداف، به ویژه در زمینه حفاظت از محیط زیست، مسئولیت پذیری را برای 

شرکت هایی و دولت ها افزایش می دهد. شرکت هایی باید در تمامی فرآیندهای تولید و تجاری سازی خود، مسئولیت پذیر باشند و از 

اصول توسعه پایدار پیروی کنند. به همین ترتیب، دولت ها باید سیاست ها و قوانین داخلی خود را به گونه ای تنظیم کنند که اهداف 

توسعه پایدار را پیاده سازی کنند.25 

2. اصول حاکم بر مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذار خارجی
2-1. اصل پیشگیری26

اصل پیشگیری را می توان یکی از نخستین و بنیادی ترین قواعد حقوق بین الملل محیط زیست دانست که از دهه ۱۹۷۰ تاکنون به تدریج 

جایگاه خود را در معاهدات، اسناد نرم و رویه قضایی تثبیت نموده است. این اصل، دولت ها را ملزم می سازد که پیش از وقوع خسارت، 

21. UN Global Compact, 2000
22. ILO Core Conventions, 2014
23. Principles for Responsible Investment (PRI), 2006
24. Sustainable Development Goals (SDGs)
25. United Nations. (2015). Transforming our world: The 2030 Agenda for Sustainable Development. A/RES/70/1. United Nations General As-

sembly. Retrieved from https://sdgs.un.org/2030agenda
26. Prevention Principle
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 )Sands, 2003:246-248( از تحقق خسارت زیست محیطی جلوگیری نمایند. بدین ترتیب، تمرکز این اصل بر اقدام قبل از وقوع ضرر

و محور آن، اقدام پیش دستانه و مراقبت مستمر است، نه صرفاًً واکنش پس از وقوع حادثه )de   Sadeleer, 2020:152(. این  اصل 

به ویژه در موقعیت هایی معنا می یابد که ماهیت و گستره خطرات زیست محیطی به وضوح شناخته شده و دانش فنی و ابزارهای لازم 

برای جلوگیری یا کاهش آثار آن وجود دارد. لذا اصل پیشگیری نه صرفاًً یک توصیه اخلاقی، بلکه یک تعهد حقوقی الزام آور است که 

دولت ها را مکلف می سازد با بهره گیری از ابزارهای حقوقی، فنی و اقتصادی، از بروز خسارات بالفعل یا قریب الوقوع جلوگیری نمایند. 

)Birnie et al., 2009:137–139( اصل پیشگیری نه تنها در قالب تعهد ماهوی برای جلوگیری از خسارت، بلکه به صورت تعهد شکلی 

 )de Sadeleer, 2020:156( .برای تضمین فرایندهای همکاری بین المللی به عرف الزام آور بدل گردیده است

این اصل، به ویژه با اصول احتیاط و توسعه پایدار ارتباط تنگاتنگی دارد و در مجموعه گسترده ای از معاهدات و اسناد زیست محیطی 

انعکاس یافته است. اصل ۲۱ اعلامیه استکهلم )1972( و اصل ۲ اعلامیه ریو )1992( مقرر می دارند که دولت ها ضمن برخورداری از حاکمیت 

بر منابع طبیعی خود، مکلف اند اطمینان حاصل کنند که فعالیت های تحت صلاحیتشان به محیط زیست سایر کشورها یا مناطق خارج 

از صلاحیت ملی آسیب وارد نکند. )de Sadeleer, 2020:154( علاوه بر این، مقررات کنوانسیون حقوق دریاها ۱۹۸۲ )مواد ۱۹۲–۲۱۲(، 

کنوانسیون بازل ۱۹۸۹ درباره پسماندهای خطرناک، کنوانسیون تنوع زیستی ۱۹۹۲، کنوانسیون اقلیمی 1992 و قطعنامه ۶۸/۶۲ مجمع 

عمومی سازمان ملل )۲۰۰۸( نیز بر اصل پیشگیری تأکید نموده اند. برخلاف اصل احتیاط که در خصوص پذیرش آن، تردیدهایی وجود 

)Duvic-Paoli, 2018:91–136( .دارد، این تحولات جایگاه اصل پیشگیری را به‌عنوان یک قاعده عرفی تثبیت شده، برجسته ساخته است

رویه داوری در زمینه پذیرش این اصل یک روند تکاملی را شاهد بوده است. برای اولین بار، دیوان بین المللی دادگستری )ICJ( در رأی 

مشورتی ۱۹۹۶ درباره مشروعیت تهدید یا استفاده از سلاح های هسته ای، تصریح نمود که تعهد دولت ها برای اجتناب از فعالیت هایی 

که به محیط زیست دیگر کشورها آسیب می رساند، بخشی از »بدنه حقوق بین الملل محیط زیست« است.27 در قضیه گابچیکوو-

 Azizi and Mousavi, 2017:( ناگیماروس، دیوان پذیرفت که آمادگی و پیشگیری در حوزه حمایت های زیست محیطی ضروری است

در قضیه  دیــوان  اســت.28 همچنین  آن هــا محدود  امکان جبران  و  بوده  بازگشت  غیرقابل  غالباًً  زیست محیطی  زیرا خسارات   ،)120

با تمام فعالیت هایی که تحت  از آلودگی محیط زیست در رابطه  کارخانه های خمیر کاغذ، به صراحت تعهد دولت ها به جلوگیری 

صلاحیت و کنترل آن ها انجام می شود را پذیرفت.29 

د ر این دو رأی اخیر، دیوان دادگستری بین المللی تأکید کرد که ارزیابی تأثیرات زیست محیطی30 جزء حقوق عرفی است و دولت ها باید 

آن را رعایت کنند. )Birnie et al., 2009:109( در قضیه خط آهن راین نیز بر وجود تعهد عمومی دولت ها در خصوص پیشگیری از 

ورود آسیب زیست محیطی به عنوان بخشی از قوانین بین المللی31 تأکید و اصل پیشگیری به عنوان یک تعهد الزام آور در تعارض میان 

 )de Sadeleer, 2020:155( .توسعه اقتصادی و حفاظت محیط زیست برجسته گردید

در خصوص اعمال اصل پیشگیری در داوری سرمایه گذاری نیز می توان به قضیه شرکت اکسیدنتال پترولیوم علیه اکوادور اشاره کرد. 

از خسارت های قریب الوقوع،  قــراردادی و ملاحظات زیست محیطی و ضرورت جلوگیری  به نقض تعهدات  با استناد  اکــوادور  دولت 

قرارداد را به صورت یک جانبه فسخ کرد. هیأت داوری اقدام اکوادور را مصداق سلب مالکیت دانست، اما در عین حال با توجه به نقض 

تعهدات زیست محیطی توسط سرمایه گذار و اقدام ضروری دولت برای پیشگیری از آسیب بیشتر، میزان غرامت را از 1.77 میلیارد 

دلار به 1.06 میلیارد دلار کاهش داد.32 می توان چنین نتیجه گرفت که اصل پیشگیری اقتضا دارد، هر بازیگر اقتصادی پیش از وقوع 

خسارت اقدامات احتیاطی را به عمل آورد. تخطی از این اصل، حتی اگر مستقلًاً موجب ایجاد مسئولیت کیفری یا مدنی نشود، 

می تواند در ارزیابی میزان غرامت اثرگذار باشد.

27. Advisory Opinion, ICJ Reports, 1996: para.29
28. ICJ Award,  Gabcíkovo-Nagymaros,1997: para.140
29. ICJ Award,  Pulp Mills on the River Uruguay, 2010: para. 197
30.  Environmental Impact Assessment (EIA(
31. Arbitration Award, Iron Rhine Railway, 2005: para.222
32. Occidental v. Ecuador, 2012: paras. 448–462
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 2-2. اصل احتیاط33

به موجب اصل احتیاط، در شرایطی که تهدید یک آسیب جدی یا غیرقابل جبران به محیط زیست وجود دارد، فقدان قطعیت علمی 

کامل بهانه ای برای تعویق اقدامات مؤثر و مقرون‌ به صرفه برای پیشگیری از تخریب محیط زیست تلقی نمی شود. این اصل ماهیتی 

پیش نگرانه دارد و به دولت ها هشدار می دهد که نباید منتظر اثبات کامل علمی بمانند تا اقدامی انجام دهند؛ بلکه باید به صرف 

احتمال خطر، اقدامات لازم را در جهت حفاظت از محیط زیست به عمل آورند. )اصل 15 اعلامیه ریو 1992( با وجود تعاریف مختلفی 

که از این اصل ارائه شده، سه مؤلفه پتانسیل آسیب های قابل توجه به محیط زیست و سلامت، وجود شرایط محرک و نیاز به یک 

پاسخ احتیاطی مناسب، در همه این تعاریف مشترک است. )Masumy and Hourani, 2024:3( با جود برخی شباهت ها، تفاوت 

بنیادین اصل احتیاط و اصل پیشگیری، در این است که در اصل پیشگیری تهدیدات زیست محیطی و رابطه آن با ورود خسارت، 

)de S  adeleer, 2020:152( .قطعی و در اصل احتیاط، غیرقطعی است

اقدام  بیان میشد که عدم قطعیت علمی، عدم  ابتدا صرفاًً  به مرور زمان تکمیل شد. در  ارائه سه نسخه متمایز،  با  اصل احتیاط 

اقدامات  انجام  لزوم  می تواند  نیز  احتمال  که صرف  داشت  بیان  و  یافت  ارتقاء  اصل  این  ادامــه  در  نمیکند؛  توجیه  را  )پیشگیرانه( 

پیشگیرانه را توجیه نماید و در نهایت سومین نسخه اصل احتیاط بیان نمود که عدم قطعیت صرفاًً بار اثبات را تغییر می دهد؛ یعنی 

عدم قطعیت علمی خطر موجب ممنوعیت آن خواهد بود، مگر اینکه مرتکب، ثابت کند اقدام وی هیچ خطری ندارد یا خطر آن قابل 

پذیرش است. )Wiener and Rogers, 2002:320-321( این امر باعث می شود که نهادها و شرکت هایی، مسئولیت اثبات بی خطر 

بودن فعالیت های خود را بر دوش بکشند و از بروز آسیب های محیط زیستی و اجتماعی جلوگیری کنند. تغییر بار اثبات در اصل 

احتیاط از چنان جایگاهی برخوردار است که به عنوان یکی تفسیرهای ارائه شده از اصل احتیاط مطرح شده که البته مورد انتقاداتی 

 )Resnik, 2021:95-97( .نیز قرار گرفته است

امروزه قلمروی اصل احتیاط، به بسیاری از حوزه ها از جمله حوزه های زیست محیطی )طبیعت، آب، هوا و ...(، ایمنی غذایی )بیماری 

جنون گاوی، گسترش محصولات دستکاری شده ژنتیکی و غیره( و موضوعات بهداشتی )خون های آلوده به HIV در فرانسه، نگرانی های 

مرتبط با فتالات در اسباب بازی های PVC و مختل کننده های غدد درون ریز( توسعه یافته است. همچنین شواهد متعدد از جمله بیش 

از پنجاه سند الزام آور و چهل سند غیرالزام آور34، رویه های قضایی، حکایت از پذیرش گسترده و تدریجی این اصل به عنوان قاعده ای در 

حال تبدیل به عرف بین المللی دارد. )Kadkhodaei and Salari, 2018: 41-43( در سطح داخلی نیز کشورهایی چون آلمان، فرانسه، 

سوئد، بلژیک، فنلاند، استرالیا، کانادا، هند، پاکستان، موزامبیک، کامرون، آفریقای جنوبی، آرژانتین، پرو، اکوادور و کاستاریکا اصل 

احتیاط را در قوانین محیط زیستی یا اساسی خود پذیرفته و در آراء محاکم به آن استناد نموده اند.35 در فرانسه، این اصل از سال 

۲۰۰۵ به منشور زیست محیطی قانون اساسی اضافه شد و با اصول سلامت عمومی پیوند یافت. در حقوق ایران نیز هرچند تصریح 

مستقیمی به اصل احتیاط نشده، ولی اصل ۵۰ قانون اساسی به طور ضمنی بر منع فعالیت هایی که منجر به تخریب غیرقابل جبران 

)Kadkhodaei and Salari, 2018: 44( .محیط زیست شوند، تأکید دارد که می توان آن را با اصل احتیاط مرتبط دانست

 )Ramazani Ghavam Abadi, 2013: 161( .در م قابل، برخی مراجع بین المللی در شناسایی این اصل خیلی محتاطانه عمل کرده اند

ایمنی و بهداشت گیاهی،  رکن حل وفصل اختلاف سازمان تجارت جهانی، در جهت استناد به اصل احتیاط برای تحمیل ضوابط 

33. Precautionary Principle
34. از جمله منشور جهانی طبیعت، بیانیه وزرای برمن )۱۹۸۴(، کنوانسیون وین )۱۹۸۵(، کنوانسیون حفاظت از محیط زیست دریایی شمال شرق آتلانتیک، کنوانسیون های 

هلسینکی، سوفیا، اصلاحیه کنوانسیون بارسلون، کنوانسیون روتردام، اعلامیه لندن، پروتکل مونترال، اعلامیه ریو، کنوانسیون تغییرات اقلیمی )۱۹۹۲(، و پروتکل ایمنی 

زیستی به اصل احتیاط اشاره کرده اند. در اتحادیه اروپا، معاهده ماستریخت اصل احتیاط را وارد نظام حقوق محیط زیست کرده و آیین نامه هایی نظیر 2002/178، 

2006/1907، 2009/1107 و 2012/528 نیز بر اجرای آن در حوزه های سلامت مصرف کننده، مواد شیمیایی و آفت کش ها تأکید دارند.
35	. به عنوان نمونه دادگاه های آلمان در پرونده های مرتبط با معادن و انرژی هسته ای )۱۹۷۸(، دادگاه عالی اداری فرانسه در پرونده خون های آلوده )۱۹۹۳(، دیوان عالی کانادا 

در پرونده  »کاستونگوای بلاستینگ«، دیوان عالی هند در پرونده  »ولور« و همچنین دادگاه های پاکستان و کاستاریکا، همگی به اصل احتیاط در آرای خود استناد کرده اند. 

در سطح بین المللی نیز دولت هایی چون ایرلند )پرونده کارخانه ماکس(، نیوزلند، ساموا، سلیمان، میکرونزی )قضیه آزمایش های اتمی(، استرالیا )در دعوای ماهی بلوفین(، 

مجارستان )قضیه گابچیکوو-ناگیماروس(، آرژانتین و اروگوئه )قضیه خمیر کاغذ(، اکوادور )دعوی سمپاشی(، و سنگاپور )قضیه استحصال اراضی(، اصل احتیاط را به عنوان 

)de Sadeleer, 2020:172; Kadkhodaei and Salari, 2018: 38-39, 43( مبنای استدلال در دعاوی خود مطرح کرده اند؛
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بسیار سختگیرانه عمل می نماید )Banafi and Arashpour, 2018: 39( و در مواردی از اجرای مستقیم این اصل سرباز می زند؛ چه 

 Blake and Rezaipour, 2020:( .اینکه این اصل را در تقابل با تضاد و همگرایی بین اصل آزادی مبادلات و تدابیر حمایتی می داند

1008( مهم ترین چالش نظری پذیرش اصل احتیاط در دعاوی تجاری، تعارض ذاتی میان فلسفه اصل احتیاط و قواعد حقوق تجارت 

بین الملل است. در حالی که اصل احتیاط به دنبال محدود نمودن فعالیت های دارای زیان احتمالی است، تجارت بین الملل مبتنی بر 

تجارت آزاد و حذف محدودیت های تجاری است. حمایت گرایی، وضع استانداردهای خودسرانه توسط دولت ها و تهدید نوآوری، از 

دیگر انتقادات وارد بر اصل احتیاط است. )de Sadeleer, 2020:168( این اختلاف دیدگاه ها و به ویژه رویکرد سخت گیرانه اتحادیه 

اروپا در برابر رویکرد محتاطانه تر ایالات متحده که آن را مانعی بر نوآوری و تجارت میداند، مانع از پذیرش اصل احتیاط به عنوان یک 

قاعده الزام آور عرفی شده است. هر چند برخی معتقدند هسته اصلی اصل احتیاط، در عمل به سطح حقوق بین الملل عمومی ارتقا 

 )Birnie et al, 2009:162( .یافته و تبدیل به یک قاعده عرفی بین المللی شده است

با وجود اختلاف نظرهای یاد شده، آراء اخیر دیوانهای داوری بین المللی، اصل احتیاط در راستای شناسایی مسئولیت زیست محیطی 

سرمایه گذارخارجی مورد پذیرش قرار داده است. در پرونده متانکس علیه ایالات متحده، دیوان داوری با حمایت از اصل احتیاط، 

تصمیم دولت آمریکا مبنی بر ممنوعیت اضافه نمودن MTBE به بنزین را به دلیل خطرات احتمالی آلودگی منابع آب، اقدامی مشروع 

و در جهت منافع عمومی تلقی نمود.36 در پرونده موزینیانکا37، یک شرکت لهستانی قصد داشت از طریق خط لوله، اقدام به استخراج 

و انتقال آب معدنی از اسلواکی به لهستان نماید. در سال ۲۰۱۴، اسلواکی اصلاحیه ای به قانون اساسی خود اضافه کرد که صادرات 

آب زیرزمینی و معدنی از طریق خطوط لوله ممنوع و قرارداد سرمایه گذاری شرکت لهستانی لغو شد. شرکت مزبور 166.3 میلیون 

یور خسارت مطالبه نمود. دیوان داوری آنسیترال، بر اساس شواهد علمی موجود )هر چند قطعی نبودند( تأیید نمود که منابع آب 

زیرزمینی اسلواکی تحت تأثیر تغییرات اقلیمی قرار دارند و احتمال خسارت جدی زیست محیطی وجود دارد؛ خواهان نیز نتوانست 

خلاف این امر را اثبات نماید. در نهایت دیوان داوری، اقدامات پیشگیرانه اسلواکی در حفاظت از منابع آب را )بر اساس اصل احتیاط( 

مشروع دانست و درخواست شرکت لهستانی برای مطالبه غرامت را رد کرد. در پرونده واتنفال38، دولت آلمان حتی بدون وجود شواهد 

علمی کامل، مقررات زیست محیطی سختگیرانه ای با هدف حفاظت از محیط زیست و سلامت عمومی برای نیروگاه های زغال سنگ 

و هسته ای وضع کرد. خواهان ها این اقدامات را نقض حقوق سرمایه گذاری، اصل رفتار منصفانه و عادلانه و تملک غیرمستقیم تلقی 

کردند. هر چند این دعوی در نهایت با توافق طرفین خاتمه یافت، لیکن روند رسیدگی حاکی از پذیرش دفاعیات دولت آلمان بر اساس 

اصل احتیاط بود؛ به گونه ای که خسارت مورد توافق کمتر از نصف مبالغ مورد ادعای خواهان ها بود.

اصل احتیاط نقش مهمی در مشروعیت بخشی به اقدامات پیشگیرانه دولت ها ایفا می کند. چنانچه دولتی به استناد اصل احتیاط 

اقداماتی اتخاذ کند که در نتیجه آن سرمایه گذار دچار خسارت شود، ممکن است این اقدامات در فرایند داوری، نه به عنوان نقض 

تعهد، بلکه به عنوان اعمال قانونی برای منافع عمومی تلقی شود. براساس تحلیل های حقوقی، اگر دولت بتواند اثبات کند که اقداماتش 

در پاسخ به تهدیدات زیست محیطی محتمل )خطر آسیب جدی( و مبتنی بر ملاحظات عمومی بوده و به دلایل سیاسی یا تبعیض آمیز 

انجام نشده اند، حتی با وجود نبود قطعیت علمی، دیوان های داوری می توانند یا اصل مسئولیت دولت را رد کرده و سرمایه گذار را فاقد 

استحقاق غرامت بدانند یا میزان غرامت را به طور قابل توجهی کاهش دهند. به این ترتیب، اصل احتیاط می تواند سپری مؤثر برای 

)Tomoko, 2015:13-14( .دولت ها در دفاع از سیاست های محیط زیستی آن ها در مواجهه با ادعاهای سرمایه گذاران باشد

2-3. اصل توسعه پایدار39
توسعه پایدار به عنوان یک اصل کلی حقوق بین الملل، نخست در اسناد غیرالزام آور و سیاست های زیست محیطی بین المللی مطرح 

و از سال 1992 با طرح در کنفرانس ریو، وارد حوزه های مختلف حقوق بین الملل گردید. )Birnie et al, 2009:115( کنوانسیون تنوع 

36. Final Award, Methanex Corporation v. United States of America, 2005, para. 9
37	. Award UNCITRAL, Case No. 2017-08, półdzielnia Pracy Muszynianka v. Slovak Republic, 2020, paras.523–528
38	. ICSID Case No. ARB/12/12, Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, 2021.
39	. Sustainable Development
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زیستی40، استفاده پایدار با رویکرد حفظ ظرفیت تنوع زیستی برای نسل های فعلی و آینده را شناسایی نمود. پروتکل های کارتاهنا 

 ,Goklany( .و ناگویا تأکید دارند که منافع برآمده از منابع ژنتیکی باید به حفاظت و استفاده پایدار از تنوع زیستی اختصاص یابد

2011:14-15( کنوانسیون چارچوب سازمان ملل متحد در مورد تغییرات اقلیمی41، »امکان توسعه به شیوه ای پایدار با لحاظ برابری بین 

نسلی و درون نسلی« را مورد توجه قرار داده است. از سال ۲۰۱۵، کنفرانس تجارت و توسعه سازمان ملل )UNCTAD( با ارائه بسته 

اصلاحی برای رژیم سرمایه گذاری بین المللی، پیشنهاد داد که اصل توسعه پایدار به طور مؤثر در معاهدات سرمایه گذاری گنجانده 

 Craig & de( .شود.42 همچنین توسعه پایدار از اهداف کلان جهت گیری سیاست های داخلی و خارجی اتحادیه اروپا به شمار می رود

)Búrca, 2015:319

با وجود چالش های عملی در ادغام اهداف زیست محیطی در قوانین تجارت، رویه قضایی سازمان تجارت جهانی اصل توسعه پایدار 

را مورد پذیرش قرار داده است. رکن استیناف سازمان تجارت جهانی در قضیه لاکپشت و میگو43، با تأکید بر کاربرد این اصل در 

پیش گفتار موافقت نامه مراکش برای تأسیس سازمان تجارت جهانی44، استفاده از هدف توسعه پایدار در تفسیر حقوقی معاهدات و 

قوانین تجارت را امکانپذیر و آن را به عنوان چارچوبی برای محدود کردن تجارت، به منظور حفاظت محیط زیست، معرفی می کند.45 

ابزار مفید برای ایجاد تعادل بین  دیوان دادگستری بین المللی نیز در قضیه گابچیکوو-ناگیماروس46، توسعه پایدار را به عنوان یک 

 Azizi( .حفاظت از محیط زیست و توسعه اقتصادی به رسمیت شناخت و برای آن، جایگاه مشخصی در حقوق بین الملل قائل شد

and Mousavi, 2017: 114( همچنین این دیوان در پرونده خمیر کاغذ47 و دیوان دائمی داوری در قضیه خط آهن راین48 به اصل توسعه 

پایدار به عنوان تکلیف عام و هدف نهایی حفاظت محیط زیست استناد کردند. دیوان داوری ایکسید در پرونده پرنکو49 با استناد 

به قانون مدیریت محیط زیست اکوادور50 و با این استدلال که فعالیت های سرمایه گذاری، باید با اصل توسعه پایدار هماهنگ باشد 

را  قبال خسارات زیست محیطی  کند، مسئولیت سرمایه گذاردر  برقرار  زیستی  و محیط  اجتماعی  اقتصادی،  منافع  میان  تعادلی  و 
پذیرفت.51

ملاحظه می گردد که توسع ه پایدار از مفهومی محیط زیستی و اقتصادی به یک اصل کلی حقوق بین الملل عمومی مورد شناسایی 

در معاهدات52 و قوانین داخلی و مورد استناد در آرای قضایی بین المللی و منطقه ای، تبدیل شده است. بسیاری از پژوهشگران با 

تأکید بر امکان تحقق عملی توسعه پایدار در تصمیمات حقوقی، بر عناصر حقوقی توسعه پایدار از جمله برابری بین نسلی و استفاده 

پایدار تأکید کرده اند. )Verschuuren, 2019:221-27( توسعه پایدار که در جامعه بین المللی اجماع فزاینده ای درباره آن وجود دارد 

)Adinolfi, 2021:111(، به عنوان پلی میان ملاحظات زیست محیطی، اجتماعی و تعهدات سرمایه گذاری و دفاعی برای دولت ها در مقابل 

ادعای سرمایه گذاربوده و مستند مراجع داوری در کاهش میزان غرامت یا توجیه مشروعیت اقدامات دولت میزبان، به شمار می رود.

40. Convention on Biological Diversity (CBD), 1992.
41. United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC), 1992.
42. UNCTAD. (2018). UNCTAD’s reform package for the international investment regime. Geneva: United Nations Conference on Trade and 

Development
43. United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body, 12 October 1998.
44. The Agreement Establishing the World Trade Organization (WTO), commonly known as the “Marrakesh Agreement”1994( )
45. WTO, Report of the Appellate Body, 1998: para.12
46. Gabcíkovo-Nagymaros,1997
47. ICJ Award, Pulp Mills on the River Uruguay, 2010: paras.75-76
48. Arbitration Award, Iron Rhine Railway, 2005: para.59
49. Perenco Ecuador Limited v. The Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/06, (2019, September 27)
50. Ley de Gestión Ambiental 1999
51. Perenco Ecuador Limited v. The Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/06, (2014, September 12), para.93

52. پیش نویس کد سرمایه گذاری پان آفریقایی اتحادیه آفریقا )PAIC( در سال 2016 جهت ایجاد یک چارچوب مشترک برای سرمایه گذاری در سراسر قاره آفریقا ارائه شد. 

این سند با هدف جذب سرمایه گذاری های خارجی و منطقه ای، در عین حال با لحاظ مسئولیت پذیری سرمایه گذاران نسبت به آسیب های زیست محیطی، نقض حقوق 

African Union Commission, ‘Draft Pan African Investment Code’ (December 2016( .بشر و ملاحظات توسعه پایدار، طراحی شده است
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2-4. اصل پرداخت توسط آلوده کننده53
اصل »پرداخت توسط آلوده کننده« بیان می دارد که شخص حقیقی یا حقوقی که باعث ایجاد آلودگی می شود، باید هزینه های مربوط 

به پاکسازی، ترمیم، جبران خسارات و پیشگیری از آلودگی آینده را بپردازد. این اصل، بار مالی پیامدهای منفی زیست محیطی را بر 

عهده عامل ایجادکننده آن قرار می دهد و در واقع، کارکرد پیشگیرانه، بازدارنده و ترمیمی توأمان دارد. اصل مزبور از نظر اقتصادی نیز 

توجیه پذیر است؛ چراکه با درونی سازی هزینه های بیرونی، از یارانه های غیرمستقیم به فعالیت های آلاینده جلوگیری می کند و موجب 

 )Birnie et al, 2009:322( .رقابت پذیری سرمایه گذاری های سازگار با محیط زیست می شود

اصل »آلاینده می پردازد« طی سه دهه اخیر سیری تکاملی در حقوق بین الملل محیط زیست داشته است. در مرحله نخست، به عنوان 

یک راهنمای سیاست گذاری غیرالزام آور از جمله در اصل ۱۶ اعلامیه ریو، رهنمودهای OECD از دهه 1970 و نیز اسناد سیاست گذاری 

بسیاری از کشورها گنجانده شد و به عنوان یک استاندارد تنظیمی بین المللی محسوب میشد. در ادامه، به تدریج در متون الزام آوری 

همچون ماده ۱۹۱)۲( معاهده عملکرد اتحادیه اروپا و دیباچه و مفاد شماری از معاهدات بین المللی محیط زیست به عنوان »یک اصل 

کلی« پذیرفته شد.)Tomoko, 2015:15( پذیرش این اصل در اسناد غیرالزام آور، رویه دولتی و مقررات داخلی، نشان دهنده حرکت آن 

به سوی عرفی شدن است. برخی دادگاه ها و مراجع داوری نیز در آرای خود از این اصل یاد کرده و به ویژه در مواردی که دولت اقدام به 

مقابله با آثار تخریبی ناشی از فعالیت های سرمایه گذارکرده است، آن را مبنایی برای تخصیص مسئولیت زیست محیطی به سرمایه گذار 

محرومیت  و  مالکیت  ادعــای سلب  مقابل  در  اکــوادور  پرنکو55،  و  برلینگتون54  پرونده های  در   )Birnie et al, 2009:172( دانسته اند. 

خواهان ها از منافع سرمایه گذاری، با طرح دعوای متقابل، مدعی شد که کنسرسیوم باعث آلودگی خاک و منابع آب زیرزمینی شده 

است و براساس حقوق داخلی باید خسارت بپردازد. دیوان داوری ایکسید ضمن رأی به پرداخت غرامت از سوی اکوادور به دلیل سلب 

مالکیت، کنسرسیوم را به دلیل خسارات زیست محیطی، براساس اصل پرداخت توسط آلوده کننده، مسئول جبران خسارت شناخت. 

دیوان داوری استدلال نمود که چون اصلاحات زیست محیطی سال ۲۰۰۸ برای انطباق حقوق داخلی اکوادور با هنجارهای بین المللی 

وضع شده و در راستای تعهدات بین المللی اکوادور در حوزه اکتشاف هیدروکربن هاست، شرکت برلینگتون باوجود سرمایه گذاری پیش 

از تصویب این اصلاحات، ملزم به رعایت آن هاست. این رأی همچنین نشان داد که دولت ها می توانند برای تضمین اجرای تعهدات 

زیست محیطی ناشی از حقوق بین الملل، مقررات داخلی را علیه سرمایه‌گذاران خارجی اعمال کنند.اصل »پرداخت توسط آلوده کننده« 

از نظر تئوری، و نیز در پرونده های داوری، در کاهش، یا حتی حذف کامل غرامت های سرمایه گذاری مؤثر است؛ چراکه ضمن انتقال 

بار مسئولیت از دولت به سرمایه گذار، اقدامات دولت مستند به این اصل، در راستای منافع عمومی تعبیر و سلب مالکیت و نقض 

معاهده سرمایه گذاری به شمار نمی آید. لذا در دعوی غرامت سرمایه گذار، دولت ها می توانند با استناد به اصل پرداخت آلوده کننده، 

دعوی متقابل مطالبه خسارت آلودگی یا تخریب محیط زیست اقامه کنند. )Birnie et al, 2009:432( باید دقت داشت که حمایت 

بی قیدوشرط از سرمایه گذاری، این اصل را وارونه می سازد. به علاوه، عدم تمایز در حمایت از فعالیت های سازگار و نافی محیط زیست از 

سوی معاهدات سرمایه گذاری بین المللی )IIAs( منجر به به حمایت و پرداخت غرامت به شرکت هایی می شود که تهدیدی برای حق بر 

محیط زیست سالم هستند و عملًاً و به عکس، به معنای پرداخت به آلوده کنندگان است. در حالی که برمبنای این اصل، آلوده کنندگان 

)CIEL, IISD & ClientEarth, 2023:5,7( .باید هزینه های پیشگیری و اجرای اقدامات کنترلی آلودگی را متحمل شوند

3. مبانی کاهش مسئولیت دولت ها در پرداخت غرامت

در کنار اصولی که مسئولیت را برای سرمایه گذارخارجی شناسایی می کنند، مبانی و اصولی وجود دارند که در دیگر سو بر کاهش مسئولیت 

دولت در پرداخت غرامت تأکید می ورزند. دو دکترین اختیارات حاکمیتی دولت ها و سلب مالکیت نظارتی در این راستا قابل توجه است. 

53. Polluter Pays Principle
54. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5. (2017, February 7). 
55. Perenco Ecuador Limited v. The Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/06, (2019, September 27)
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3-1. دکترین اختیارات حاکمیتی دولت ها
بسیاری از مفاهیم حقوقی بیانگر حاکمیت در حقوق بین الملل مانند حاکمیت دائمی بر منابع طبیعی، مصونیت ها، دکترین اختیارات 

 Viñuales,( .حاکمیتی، ضرورت حاکمیت، که ازجمله در زمینه اختلافات سرمایه گذاری قابل اجرا هستند، ماهیتی عمومی و عرفی دارند

24,25 :2014( در سال های اخیر حقوق سرمایه گذاری بین المللی دستخوش تحولاتی شده است که هدف آن پاسخ به انتقادات مربوط 

از اصول  به اختیارات دولت ها در پیگیری اهداف سیاست عمومی است. یکی  از سرمایه گذاران و بی توجهی  به حمایت یک جانبه 

به موجب  اختیارات حاکمیتی دولت ها56 است که  رویه داوری هــای سرمایه گذاری، دکترین  و  بین الملل عرفی  پذیرفته شده در حقوق 

آن دولت ها می توانند در راستای منافع عمومی )ازجمله حفظ محیط زیست( مقررات عمومی وضع کنند، بدون اینکه این اقدامات 

غیرتبعیض آمیز الزاماًً »سلب مالکیت« محسوب یا منجر به مسئولیت جبران خسارت گردد.57 اهمیت بنیادین این دکترین در رأی 

پرونده سالوکا58، مورد تأکید قرار گرفت و از بعد نظری صرف خارج و رویکرد کاربردی یافت و بعدها مبنای استناد در بسیاری دعاوی 

دیگر شد؛ دیوا ن داوری آنسیترال به اتفاق آرا اعلام کرد »اصل عدم تعهد دولت به پرداخت غرامت در قبال اعمال اقدامات متعارف 

)Viñuales, 2014:34( ».تنظیمی در چارچوب اختیارات حاکمیتی، بخشی از حقوق بین الملل عرفی است

ابهام در تبیین رابطه میان  از  با این حال، گاه دیوان اعمال این دکترین را وابسته به درج آن در متن معاهده نموده است که ناشی 

حقوق عرفی و معاهدات سرمایه گذاری است؛ چراکه از منظر تحلیلی، اگر قاعده ای مبنای عرفی دارد، اجرای آن، مستقل از معاهده نیز 

امکان پذیر است؛ مگر خلاف آن تصریح شود. )اصل lex specialis( همچنین نظر به لزوم توجه به قواعد حقوق بین الملل مرتبط در 

تفسیر معاهدات )به موجب ماده c()3(31( کنوانسیون وین درباره حقوق معاهدات(، دکترین اختیارات حاکمیتی بایستی به عنوان بخشی 

از حقوق عرفی در کنار معاهدات اعمال شود. توضیح آن که حقوق بین الملل عرفی به عنوان مجموعه قواعد رفتاری مورد پذیرش عمومی، 

در حوزه سرمایه گذاری خارجی نقشی اساسی در حفظ تعادل میان حمایت از سرمایه گذاران و صیانت از حاکمیت دولت ها ایفا می کند59 

 )Viñuales, 2014:24-26( .و تقلیل آن ها به استثنائات معاهده ای می تواند به تضعیف تدریجی حق تنظیم گری دولت ها منجر شود

پذیرش این اصول به عنوان بخش جدایی ناپذیر از حقوق بین الملل عرفی، راهی برای برقراری توازن میان حمایت از سرمایه گذاری و 

تضمین منافع عمومی دولت ها فراهم می آورد. لذا توجه به حقوق عرفی در کنار معاهدات سرمایه گذاری برای تضمین توازن میان 

الزامات اقتصادی و ملاحظات حاکمیتی دولت ها ضروری است. این تحلیل روشن می سازد که نادیده گرفتن مبنای عرفی اختیارات 

حاکمیتی در داوری های سرمایه گذاری، حق حاکمیت دولت ها در اتخاذ مقررات عمومی را تضعیف می کند؛ در مقابل، پذیرش کاربرد 

خودمختار این دکترین، امکان اعمال وظایف تنظیمی عادی را به دولت ها می دهد، بدون اینکه هر اقدام قانونی و مقرراتی بلافاصله 

 )Viñu ales, 2014: 29–31( .منجر به ادعای سلب مالکیت و الزام به جبران خسارت شود

3-2. دکترین سلب مالکیت نظارتی 
به موجب اصول مربوط به حق مالکیت منعکس در ماده 1 پروتکل 1 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر مصوب 1952، هر شخص حقیقی یا 

حقوقی، حق دارد از دارایی های خود به طور مسالمت آمیز بهره مند شود. همچنین، هیچ کس نباید از دارایی های خود محروم شود، مگر 

در راستای منافع عمومی و تحت شرایطی که قانون و اصول عمومی حقوق بین الملل تعیین کرده اند. با این حال، این ماده به دولت ها 

این اختیار را می دهد که قوانینی را برای کنترل استفاده از اموال در راستای منافع عمومی یا برای تأمین پرداخت مالیات ها، عوارض 

یا جریمه ها وضع کنند.60 پیش نویس کنوانسیون هاروارد درباره مسئولیت بین المللی دولت ها در برابر خسارات وارده به اتباع خارجی، 

56. Police Powers Doctrine
57. Tecmed v. Mexico, 2003; Methanex v. United States, 2005; Chemtura v. Canada, 2010
58. UNCITRAL Arbitration Award, Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, 2006

59. در مجموع، حقوق نرم ماهوی به ویژه در زمینه های حقوق بشر، محیط زیست و مسئولیت اجتماعی شرکت هایی، به عنوان ابزاری برای بازتنظیم )recalibration( حقوق 

سرمایه گذاری و ایجاد تعادل میان منافع سرمایه گذاران و اهداف حاکمیتی دولت ها عمل می کند.

60. Council of Europe. European Convention on Human Rights, Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamen-

tal Freedoms as amended by Protocol No. 1, Article 1., 1952. Available at: https://www.echr.coe.int.

مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذارخارجی و تأثیر آن ...



171

به این موضوع اشاره دارد که سلب مالکیت زمانی رخ می دهد که دخالت دولت در استفاده، بهره برداری یا تصرف اموال به صورت 

»غیرمعقول« باشد. به موجب ماده 10)5( این پیش نویس، »سلب مالکیت از اموال اتباع خارجی یا محرومیت از استفاده یا بهره برداری 

از اموال آن ها، که نتیجه اجرای قوانین مالیاتی، تغییر کلی در ارزش ارز، اقدام مقامات دولتی در حفظ نظم عمومی، سلامت یا اخلاقیات 

یا از اعمال حقوق جنگی مشروع یا به طور معمول ناشی از عملیات قانونی دولت باشد، به عنوان عمل نادرست در نظر گرفته نمی شود« 

و جبران شدنی نیست . )Sohn, & Baxter, 1961:545–584( غرامت برای سلب مالکیت غیرقانونی می تواند بالاتر از سلب مالکیت 

)Balcerzak, 2024:306( .قانونی باشد، زیرا می توان آن را از تاریخ صدور رأی محاسبه کرد و از اطلاعات پسینی61 در آن استفاده نمود

یکی  از نمودهای دکترین اختیارات حاکمیتی که به عنوان راهکاری برای حتی نفی غرامت در دعاوی سرمایه گذاری بین المللی مطرح 

شده، »سلب مالکیت نظارتی62« است. مطابق با این رویکرد، اقدامات نظارتی دولت ها که با هدف تحقق منافع عمومی مشروع همچون 

حفاظت از محیط زیست، سلامت عمومی یا نظم اقتصادی اتخاذ می شوند، مادامی  که غیرتبعیض آمیز بوده و مصداق سوءاستفاده از 

Waelde & Kolo, 2001:820-( .قدرت نباشند، به طور اصولی »سلب مالکیت« تلقی نمی شوند و مستحق پرداخت غرامت نیستند

822( این دکترین که نخست در حقوق ایالات متحده توسعه یافت، در سطح بین المللی نیز به رسمیت شناخته شده و امروز یکی از 

پایه های دفاعی دولت ها در برابر ادعاهای سرمایه گذاران خارجی به شمار می رود.

توافق نامه تجارت آزاد میان ایالات متحده، مکزیک و کانادا63 نمونه ای از اسناد حقوقی نوین است که در آن تعامل میان سرمایه گذاری 

خارجی و الزامات محیط زیستی به وضوح مدنظر قرار گرفته است. این توافق که نسخه ی به روزشده ی توافق نفتا محسوب می شود، 

در مقدمه‌ خود به صراحت بر »حق ذاتی کشورها برای تنظیم قوانین« تأکید کرده و اعلام می کند که دولت ها باید بتوانند اقدامات 

تقنینی لازم را برای اهدافی همچون حفظ سلامت، محیط زیست، ثبات اقتصادی و اخلاق عمومی اتخاذ نمایند؛ مشروط بر آن که این 

اقدامات با سایر مفاد توافق همسو باشد. مواد 14.6، 14.8، 14.10 و پیوست D-14 این توافقنامه بر سیاست نظارتی دولت ها و حق 

ایشان در وضع مقررات زیست محیطی و بهداشتی تأکید مینماید و عملًاً به دولت ها اجازه می دهد، الزامات محیط زیستی مشخصی 

را بر سرمایه گذاران تحمیل کنند، بدون آن که در معرض مسئولیت پرداخت غرامت قرار گیرند.

به شیوه  و  زیست  یــا محیط  مانند حفظ سلامــت  ــاه عمومی،  رف و  مــشــروع  اهـــداف  بــا  دولــتــی  اقــدامــات  کــه  آنجا  نیز  داوری  مــراجــع 

را رد کرده و دولت را مشمول پرداخت غرامت ندانسته اند.  اتخاذ شده اند، اغلب درخواست غرامت سرمایه گذاران  غیرتبعیض آمیز 

)Waelde & Kolo, 2001:821( در پرونده کمتورا64، این شرکت مدعی شد که لغو مجوز آفت کش لایندین توسط دولت کانادا، معادل 

مصادره‌ غیرمستقیم بوده و باید غرامت دریافت کند. اما مرجع داوری تصمیم و اقدام کانادا را در زمره اختیارات مشروع حاکمیتی65، 

با هدف حفاظت از سلامت عمومی و محیط زیست، غیرتبعیض آمیز و مبتنیبر داده های علمی و با فرآیندی شفاف، دانست. بنابراین، 

ادعای سرمایه گذارمردود شناخته شد.66 این رأی نه تنها استانداردهای علمی و مشروعیت فرآیند تصمیم گیری را در ارزیابی اقدامات 

دولت ها مهم می داند؛ بلکه تأکید می کند که معاهدات مدرن مانند USMCA نیز با مقرراتی چون ماده ۱۴.۸ اقدامات نظارتی برای اهداف 

عمومی را از شمول قواعد مصادره مستثنا کرده اند.

یکی از مهم ترین مصادیق استناد به نظریه سلب مالکیت نظارتی، شکایت شرکت متانکس از تصمیم ایالت کالیفرنیا در سال ۱۹۹۹ 

برای ممنوع کردن MTBE )ماده افزودنی به بنزین( و به استناد مواد ۱۱۰۲، ۱۱۰۵ و ۱۱۱۰ توافقنامه تجارت آزاد آمریکای شمالی67 است. 

دیوان داوری بررسی دقیقی از فرآیند قانونی تصویب ممنوعیت MTBE در کالیفرنیا انجام داد و آن را شفاف، مبتنی بر شواهد علمی 

و مطابق با موازین دادرسی منصفانه و بازبینی کارشناسان دانست. دیوان تأکید کرد که ممنوعیت MTBE یک اقدام غیرتبعیض آمیز 

61. ex post
62. Regulatory Expropriation
63	. USMCA, 2020
64. Chemtura Corporation v. Government of Canada
65. Police Powers Doctrine
66. Chemtura Corporation v. Government of Canada. (2010, August 2). UNCITRAL Arbitration Award, paras. 266-268.
67. North American Free Trade Agreement (NAFTA)
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و در راستای حفاظت از سلامت عمومی و محیط زیست بوده و با مفهوم »اختیارات حاکمیتی« در حقوق بین الملل سازگار است.68 

نکته مهم در این تصمیم این است که دولت ها می توانند مقررات حفاظتی را طبق اصل احتیاط حتی در شرایط عدم قطعیت علمی 

اجرا کنند، بدون آن که این اقدامات مصداق تصرف اموال یا مصادره سرمایه سرمایه گذاران باشد.

USMCA نشان می دهند که در عصر  توافق هایی نظیر  در مجموع، دکترین سلب مالکیت نظارتی و سازوکارهای مشابه مندرج در 

حاضر، دفاع مشروع دولت ها در برابر ادعاهای سرمایه گذاران خارجی به‌ویژه در حوزه محیط زیست، نه تنها پذیرفتنی، بلکه ضرورتی 

داوری  هیات  های   )Wa elde & Kolo, 2001:840-841( است.  توجیه  قابل  پایدار  توسعه  راستای  در  که  است  حاکمیتی  و  حقوقی 

 BITs,( سرمایه گذاری بین المللی، به طور سنتی متکی بر منابع حقوقی متعددی از جمله معاهدات دوجانبه و چندجانبه سرمایه گذاری

MITs(، اصول کلی حقوق بین الملل و دکترین حقوقی معتبر )رویه قضایی و دکترین( هستند. 

اس تفاده از دکترین اختیارات حاکمیتی و سلب مالکیت نظارتی به عنوان دفاع، مستلزم ارائه  مستندات دقیق در اثبات مشروعیت، عدم 

تبعیض و تناسب اقدامات نظارتی است و می تواند با اتکا بر روندهای بین المللی حقوق سرمایه گذاری، دکترین های معتبر و مقررات 

معاهداتی مدرن چون USMCA، دفاعی موثر در جهت کاهش یا رد ادعاهای غرامتی سرمایه گذاران فراهم آورد.

4. سازوکارهای کاهش غرامت در مراجع داوری سرمایه گذاری بین المللی

پس از شناسایی مسئولیت سرمایه گذار به ویژه در بُعُد زیست محیطی و مبانی کاهش یا حذف پرداخت غرامت از سوی دولت، اینک 

باید دید مراجع داوری سرمایه گذاری به منظور کاهش غرامت، چه سازوکارهایی را در نظر می گیرند.

4-1. غرامت مناسب
در داوری های سرمایه گذاری بین المللی، اصل بنیادین در خصوص جبران خسارت، »اصل غرامت کامل«69 است که ریشه در حقوق 

بین الملل عرفی دارد. این اصل برای نخستین بار به طور صریح در رأی معروف دیوان دائمی دادگستری بین المللی در قضیه‌ کارخانه 

چروزوف70 بیان شد؛ جایی که دیوان اعلام کرد غرامت باید وضعیت زیان دیده را چنان بازسازی کند71 که گویی عمل غیرقانونی اصلًاً رخ 

نداده است. مطابق اصل عرفی مورد تأیید در پیش نویس مواد کمیسیون حقوق بین الملل، راه کار پیش فرض در داوری های سرمایه گذاری 

به جبران  دولت، جایی موظف  که  ترتیب  بدین  است؛  به حال سابق72  اعاده وضع  دولت،  بین المللی  تعهدات  نقض  برای  خارجی 

خسارت است که این خسارت با اعاده وضع به حال سابق جبران نشود. لذا پرداخت غرامت مربوط به مواردی است اعاده به وضع 

سابق به صراحت توسط معاهده اصلی منع شده باشد یا به دلیل واقعیت های خاص یک پرونده »غیرممکن« )یا حداقل ناکافی( باشد 

که در این موارد پرداخت مبلغی معادل ارزشی که اعاده وضع به حال سابق داشت، تعیین می شود. )Balcerzak, 2024: 288,306( با 

این حال، در عمل، تحقق غرامت کامل همواره ممکن نیست و مراجع داوری با توجه به شرایط پرونده، رویکردهای انعطاف پذیرتری در 

پیش گرفته اندMohebi, 2006: 20( 73( مفهوم »غرامت مناسب«74 در پرونده‌ سانتا النا75، مورد توجه قرار گرفت، به گونه ای که دیوان 

داوری معیار جبران را ارزش منصفانه بازار در زمان سلب مالکیت دانست و اعلام کرد که هدف، انعکاس منصفانه ارزش دارایی سلب 

شده است، نه لزوماًً جبران همه سودهای آتی. تعیین ارزش منصفانه بازار معمولًاً به گونه ای تفسیر می شود که ملاحظات زمینه ای یا 

انصاف را در نظر نمی گیرد. این رویکرد ناشی از دیدگاه محدودی است که ارزش گذاری خسارت قابل جبران را یک ارزیابی صرفاًً واقعی 

می داند که در آن ملاحظات حقوقی جای کمی دارند. الزامی کردن ملاحظه عوامل تعدیل کننده، انصاف و جبرانی در تحلیل غرامت، 

68. Methanex Corporation v. United States of America, UNCITRAL, Final Award of the Tribunal on Jurisdiction and Merits, 3 August 2005.
69. Full Compensation
70. Germany v. Poland, The Permanent Court of International Justice, ser. A, No. 17, 13 September 1928.
71. Restitutio in Integrum
72. restitution
73. Factory at Chorzów (Germany v. Poland), Permanent Court of International Justice, Judgment No. 13 September 1928, PCIJ Series A, No. 17, p. 47
74. Appropriate Compensation
 .75Santa Elena v. Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1 (2000)
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)Atanasova et al., 2024:5( .می تواند رویه داوری را به شکلی تبدیل کند که منعکس کننده شرایط نقض باشد

دیوان داوری ایکسید در پرونده شرکت SPP علیه مصر76، بیان نمود که سرمایه گذارنمی تواند سودهایی را مطالبه کند که از فعالیت های 

غیرقانونی بین المللی ناشی شده اند. مصر استدلال کرده بود که تعهداتش تحت توافقنامه های سرمایه گذاری با تعهداتش تحت کنوانسیون 

یونسکو ناسازگار است، اما دیوان این ادعا را رد کرد و تأکید نمود که تعهدات کنوانسیون یونسکو پس از سال ۱۹۷۹، زمانی که مناطق اهرام 

ثبت و پذیرفته شد، برای مصر الزام آور شده اند. در نتیجه، روش جریان نقدی تنزیل شده )DCF( که سود سرمایه گذار را با فرض فروش 

قطعات زمین محاسبه می کند، پس از سال ۱۹۷۹ قابل اعمال نبوده و دیوان تنها اجازه داد، سود مشروع قبل از این تاریخ لحاظ شود. این 

تصمیم نمونه ای از نحوه اعمال اصل مشروعیت و محدودیت غرامت سرمایه گذاربراساس تعهدات بین المللی است و نشان می دهد که 

رعایت استانداردهای زیست محیطی و میراث فرهنگی می تواند میزان غرامت قابل پرداخت به سرمایه گذاررا محدود نموده یا کاهش دهد.

4-2. غرامت جزئی
گاه شرایط ایجاب می کند که حتی غرامت کافی یا مناسب نیز پرداخت نشود و تنها بخشی از خسارات جبران گردد؛ در چنین مواردی، اصل 

»غرامت جزئی«77 به کار گرفته می شود؛ مراجع داوری سرمایه گذاری تصمیمات خود برای اعطای غرامت جزئی را عمدتاًً براساس مبانی چون 

ملاحظات عادلانه، رفتار سرمایه گذاران، تقصیر مشارکتی و اصول تناسب، ضرورت و نفع عمومی در پرتو سایر تعهدات بین المللی، اتخاذ 

کرده اند. کاهش غرامت با مبنای »ملاحظات عادلانه«78، اغلب با استناد به »اصول کلی حقوق«79 اعمال شدهاست. مراجع داوری ازجمله 

در پرونده های آزوریکس علیه آرژانتین80 و AMT علیه زئیر81، تلاش کردهاند با استفاده از اختیار قضایی خود، میان حمایت از سرمایه گذاران 

خارجی نظر به محدودیت های عملی سرمایه گذاری از یکسو، و ارزیابی وضعیت واقعی اقتصادی و سیاسی کشور میزبان از سوی دیگر، توازن 

برقرار کنند و جبران خسارت را به گونه ای منصفانه و واقع بینانه، و نه صرفاًً براساس ارزش قراردادی یا بازار تعیین نمایند. 

علیه  دیگران  و   EDF و  مصر82  علیه  خاورمیانه  سیمان  مانند  پرونده هایی  در  داوری  دیوان های  کلیدی  مبنای  سرمایه گذار«  »رفتار 

آرژانتین83، در توجیه غرامت جزئی محسوب می شود. بدینترتیب که سرمایه گذارموظف به انجام اقدامات لازم برای کاهش خسارت 

است84 و کوتاهی در این زمینه می تواند به کاهش میزان غرامت بیانجامد. در پرونده نخست، دیوان پذیرفت که وظیفه سرمایه گذار 

قواعد حقوق  از  و یکی  اما مشمول اصول کلی حقوقی  یونان و مصر ذکر نشده،  در معاهده  اگرچه صریحاًً  برای کاهش خسارات، 
بین الملل است که مطابق ماده 42 کنوانسیونICSID، در این اختلاف قابل اجراست.85 

به عنوان قاعده حقوق بین الملل عرفی و همانند اکثر نظام های حقوقی داخلی، میزان غرامت تحت تأثیر رفتار طرف آسیب دیده نیز قرار 

می گیرد؛ و به شکل دو قاعدهی مکمل نمود می یابد: وظیفه طرف آسیب دیده برای کاهش منطقی آسیب به خود، و ضرورت لحاظ 

قصور مشارکتی آن طرف توسط داوران. )CIEL, IISD & ClientEarth, 2023:6( اصل »تقصیر مشارکتی«86 در ماده 39 پیش نویس 

مواد مربوط به مسئولیت دولت ها برای اعمال متخلفانه بین المللی87، مورد تأیید قرار گرفته است. کمیته نقض معاهده، در پرونده 

76. ICSID. (1992).Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Case No. ARB/84/3, Award, 20 May 1992
77. Partial Compensation
78. equitable considerations
79. Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969, art. 38
80. ICSID, Azurix Corp. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, 2006
81. ICSID, AMT v. Zaire, ICSID Case No. ARB/93/1, 1997
82. Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/99/6. (2000)
83	. EDF International S.A., SAUR International S.A. and León Participaciones Argentinas S.A. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/23. (2008)
84. Duty to mitigate damages
85. ICSID, Middle East Cement v. Egypt, ICSID Case No. ARB/99/6, Award of 12 April 2002, paras. 167-171.
86	. Contributory Fault

87	. پیش نویس مواد مسئولیت دولت ها برای اعمال متخلفانه بین المللی )DARS(، مجموعه ای از قواعد و اصول حقوقی است که توسط کمیسیون حقوق بین الملل سازمان 

ملل متحد )ILC(، به منظور تعیین قواعد حاکم بر مسئولیت دولت ها در قبال نقض تعهدات بین المللی شان، تدوین شده و به عنوان یک سند نرم )غیرالزام آور( در حوزه 

.Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 2001 .تعهدات بین المللی حائز اهمیت است
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MTD علیه شیلی اظهار داشت که اگرچه ماده 39 )تقصیر مشارکتی( مربوط به ادعاهای بین دولت ها است، اما ادعاهایی که از طرف 

افراد مطرح می شود را نیز در برمی گیرد؛ دیوان استدلال کرد که صرفنظر از رفتار شیلی با مدعیان، سرمایه گذاران با عدم ارزیابی 

کافی ریسک سرمایه گذاری، باعث افزایش خطرات معامله شدند و مسئولیت آن برعهده آن هاست؛ در نتیجه مدعیان باید بخشی از 

خسارات وارده، با سهم تخمینی 50 درصد را برعهده گیرند. )Tomoko, 2015:7-11( دیوان داوری ایکسید نیز در رأی مافزینی علیه 

اسپانیا88، با استناد به قصور سرمایه گذار در ارزیابی ریسک های سرمایه گذاری، غرامت را کاهش داد. همچنین در پرونده اکسیدنتال 

پترولیوم، با استفاده از مفهوم تقصیر مشارکتی، غرامت به میزان ۲۵% کاهش یافت89. این مفهوم به داوران اجازه می دهد که در صورت 

وجود قصور یا رفتار غیرمسئولانه از سوی سرمایه گذار، غرامت را به همان  نسبت کاهش دهند. )Tomo ko, 2015:9( علاوه بر مبانی یاد 

شده، اصولی همچون »تناسب«، »ضرورت« و »منافع عمومی« نیز در توجیه غرامت جزئی نقش دارند. برای نمونه، در پرونده هایی 

مانند متالکلاد علیه مکزیک90 و یوکوس علیه روسیه91، دیوان داوری با توجه به مصالح عمومی مانند حفاظت از محیط زیست، کاهش 

)Tomoko, 2015:12-13( .نابرابری اجتماعی یا ثبات اقتصادی، از پرداخت غرامت کامل عدول کرده و آن را کاهش داده است

غرامت جزئی ابزاری مؤثر برای تضمین تعادل میان حمایت از سرمایه گذارو منافع عمومی دولت میزبان است. چنانچه سرمایه گذار 

تناسب،  اصل  و  مشارکتی  تقصیر  دکترین  به  استناد  با  می توانند  داوری  دیوان های  کند،  نقض  را  زیست محیطی  مقررات  خارجی 

غرامت را کاهش دهند. )Sabahi, 2011:123-125( این رویکرد در راستای تفسیر تکاملی اصول حقوق بین الملل سرمایه گذاری بوده و 

با ملاحظات سیاست عمومی مانند حفاظت از محیط زیست و توسعه پایدار نیز همسو است. درنتیجه، غرامت جزئی نه تنها ابزاری 

برای پیشگیری از رفتار فرصت طلبانه سرمایه گذاران، بلکه سازوکاری برای مسئولیت پذیر ساختن آنان در قبال تعهدات فراملی مانند 

حفاظت از محیط زیست محسوب می شود.

4-3. دفاع ضرورت
دفاع ضرورت یا شرایط اضطراری، یکی از دکترین های بنیادین حقوق بین الملل عرفی است که دولت ها را قادر می سازد، در شرایط 

بحران های  شامل  شرایط  این  می شوند.  محسوب  بین المللی  تعهدات  نقض  عــادی  حالت  در  که  دهند  انجام  اقداماتی  استثنایی 

اقتصادی، بلایای طبیعی یا تهدیدات جدی علیه منافع حیاتی دولت است؛ مشروط بر اینکه اقدامات اتخاذ شده تنها راه موجود برای 

حفظ این منافع باشند. مهم ترین منبع این دکترین، ماده ۲۵ پیش نویس مواد مربوط به مسئولیت دولت ها برای اعمال متخلفانه 

بین المللی است.92 اعمال این دفاع مستلزم اثبات وجود یک »تهدید جدی« نسبت به »منافع اساسی« دولت هاست که مسائلی 

مانند امنیت ملی، ثبات سیاسی و اقتصادی و محیط زیست را در برمی گیرد. این دفاع، مواردی که تعهدات دولت میزبان به طور خاص 

با شرایط اضطراری اقلیمی تضاد دارد را نیز شامل شود و می تواند به عنوان مبنایی برای معافیت کلی یا جزئی دولت میزبان در برابر 

به گونه ای که  دارد؛  احتیاط  با اصل  تنگاتنگی  ارتباط  )Rodríguez, 2022:209-212( دفاع ضرورت،  رود.  به کار  سرمایه گذارخارجی 

اصل احتیاط با تبیین مفاهیم »تهدید جدی« و »منافع اساسی« در داوری های سرمایه گذاری به عنوان ابزاری برای حمایت از اقدامات 

دولت ها به شمار می رود.

در داوری های سرمایه گذاری این دکترین می تواند موجب کاهش یا حذف غرامت شود؛ چراکه اگر اقدامات دولت در شرایط اضطراری 

88. Maffezini v. Spain, ICSID Case No. ARB/97/7 (2000)
89. Occidental Petroleum Corporation v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/06/11, paras. 670–685, (2012)
90. Metalclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1 (2000)
91. Yukos Capital Limited (formerly Yukos Capital SARL) v Russian Federation, UNCITRAL (Geneva Tribunal), PCA Case No. 2013-31 (2021)

92. ماده 25 این پیشنویس )DARS( در خصوص دفاع ضرورت از سوی دولت چنین مقرر میدارد: »ماده ۲۵: )ضرورت(

۱. یک دولت نمی تواند برای توجیه نقض تعهدات خود به دلیل ضروری بودن اقدامات، دفاع کند، مگر در صورتی که:

)الف( نقض برای حفاظت از منافع اساسی آن دولت که در معرض تهدید جدی قرار دارد، ضروری باشد.

)ب( نقض این تعهدات باعث آسیب جدی به منافع اساسی دیگر دولت ها یا به سایر منافع بین المللی که تحت تعهدات دیگر در حقوق بین الملل حفاظت می شود، نگردد.

۲. این ماده نباید به گونه ای تفسیر شود که برای دولت ها حق نقض تعهدات بین المللی شان را در هر شرایط اضطراری فراهم کند، بلکه تنها در شرایط خاص و استثنائی 

اجازه اعمال دفاع ضرورت را می دهد.«
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تنها راه حفظ منافع حیاتی باشد، یا اساساًً نقض تلقی نمی شود و غرامتی تعلق نمی گیرد، یا در صورت تلقی نسبی، میزان خسارت 

استناد  به  به دفاع ضرورت  استناد  بار،  اولین  برای  بین المللی  دادگستری  دیوان  گابچیکوو-ناگیماروس93،  در قضیه  کاهش می یابد. 

پیش نویس مسئولیت بین المللی دولت را در خصوص خسارات زیست محیطی پذیرفت و بیان داشت که دفاع از محیط زیست و رفع 

نگرانی های جدی در این زمینه می تواند منفعت اساسی یک دولت محسوب شود. )Azizi and Mousavi, 2017: 122( در پرونده های 

مرتبط با بحران اقتصادی-اجتماعی آرژانتین، این کشور به دفعات با استناد به »وضعیت اضطراری« موضوع ماده ۲۵ پیش نویس، 

نقض توافقنامه های سرمایه گذاری خود را توجیه نموده )Adinolfi, 2021: 102( که در آراء داوری نیز مورد پذیرش قرار گرفته است.94 

در پرونده مامیداویل علیه دولت آلبانی95 نیز دیوان داوری، اقدامات دولت آلبانی را سلب مالکیت غیرمستقیم محسوب ننمود و آن 

را مبتنی بر سیاست های نظم عمومی کشور میزبان دانست؛ چه اینکه سرمایه گذار با اقدام خوانده از هیچکدام از جنبه های مالکیت 

 )Savrai and Fazeli, 2020: 264( .خود بر سرمایه گذاری اش محروم نشده و از تحولات آینده سرمایه گذاری خود نیز باخبر بوده است

ویژگی مهم دفاع ضرورت، استقلال آن از معاهدات سرمایه گذاری است؛ حتی اگر یک معاهده، شامل بند شرایط اضطراری نباشد، 

)Viñuales, 2014:36; Ebrahimgol, & Nikbin, 2023: 635-639( .این دفاع همچنان به عنوان قاعدهای عرفی قابل اعمال است

4-4. دعوای تقابل96 زیست محیطی
در فرض عدم استناد مراجع داوری به مبانی پیش گفته، کاهش غرامت یا تهاتر خسارات از طریق طرح دعوای متقابل دولت ها با 

 )Sundararajan, 2017:16-18( استناد به نقض تعهدات زیست محیطی یا سایر مقررات بین المللی توسط سرمایه گذار، امکانپذیر است

سازوکار دعوای تقابل در قالب لایحه پاسخ97 یا بیانیه دفاعی، در هر دو نظام اصلی داوری یعنی قواعد آنسیترال )ماده 4( و کنوانسیون 

Sundara�( .در صورت وجود صلاحیت و بدون نیاز به اجازه جدا یا حتی موافقت دیوان پیش بینی شده است ،)46  ایکسید )ماده 

rajan, 2017:15( حتی برای تشخیص تعهدات تحمیل شده بر سرمایه گذاران، دیوان فراتر از معاهده دو یا چندجانبه سرمایه گذاری، 

 Sundararajan,( .ادعاهای متقابل مبتنی بر تفسیر مناسب و اجرای تعهدات حقوق بین الملل یا قوانین داخلی را نیز بررسی می کند

2017:22( نبود سازوکار اجرایی مشخص در معاهدات بین المللی محیط زیست، انگیزهی سرمایه گذاران را برای غفلت از مقررات 

زیست محیطی و طرح ادعای سلب مالکیت تقویت میکند. با امکان طرح ادعاهای متقابل زیست محیطی علیه سرمایه گذاران، ضمن 

حل برخی تنش های ذاتی حقوق بین الملل در دو بعد محیط زیست و سرمایه گذاری، دولت می تواند با همسوسازی و اجرای مقررات 

داخلی همراستا با استانداردهای بین المللی، به طور پیشگیرانه انتظارات سرمایه گذار را مدیریت و در برابر ادعای سلب مالکیت، دفاع 

 )Sundararajan, 2017:28,29; Adinolfi, 2021:109( .کند و مسئولیت خود را کاهش دهد

پرونده های برلینگتون98 و پرنکو99، نمونه های بارز تأثیر دعاوی متقابل دولت ها بهویژه در راستای اجرای تعهدات بین المللی زیست محیطی 

و در نتیجه کاهش غرامت و حتی حکم به جبران خسارت علیه سرمایه‌گذاران می باشد. )Sundararajan, 2017:22( در نتیجه، دعوی 

متقابل نه تنها ابزاری قانونی و عملی برای دولت هاست بلکه اثر بازدارنده ای نیز ایجاد می کند، به گونه ای که سرمایه گذاران را تشویق 

می کند به استانداردهای بین المللی زیست محیطی پایبند باشند و در عمل به تعهدات خود احترام بگذارند. این سازوکار، در کنار غرامت 

جزئی، می تواند نقش مؤثری در تعدیل میزان غرامت و تضمین توازن میان حمایت از سرمایه گذارو حفاظت از منافع عمومی ایفا کند.

93. ICJ, Gabcíkovo-Nagymaros,1997
94. CMS v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Award, 2005, paras. 315–331; LG&E v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on Li-

ability, 2006, paras. 245–266).
95. Award in ICSID Case No. ARB/11/24, Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Societe SA v. Albania, 2015.
96. Counterclaims
97. counter-memorial
98. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5. (2017, February 7). 
99. Perenco Ecuador Limited v. The Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/06, (2019, September 27)
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نتیجه گیری
داده  قرار  خارجی  سرمایه گذاران  از  حداکثری  حمایت  بر  را  خود  تمرکز  گذشته  دهه های  در  بین المللی  سرمایه گذاری  داوری  نظام 

بوده اند، دولت های  زیان بار زیست محیطی همراه  پیامدهای  با  پروژه های سرمایه گذاری  که  در شرایطی  و حتی  موارد متعددی  در  و 

سرمایه پذیر ناچار به پرداخت غرامت های سنگین شده اند. این رویکرد، نه تنها اصول عدالت زیست محیطی را تضعیف کرده، بلکه 

انجامیده است. در حالیکه چارچوب های سنتی  فعالیت هایشان  آثار منفی  قبال  فراملی در  نادیده گرفتن مسئولیت شرکت های  به 

داوری عمدتاًً سرمایه گذارخارجی را در جایگاه »زیاندیده« و دولت میزبان را به عنوان»ناقض تعهدات« معرفی کرده اند، در نظم حقوقی 

بین الملل معاصر، چالش مسئولیت زیست محیطی این شرکت هایی مورد توجه قرار گرفته است. 

در این چارچوب، اصول بنیادین و نوپدید حقوق بین الملل زیست محیطی، به ویژه اصول چهارگانه ای که در این تحلیل مورد بررسی 

قرار گرفت )اصل پیشگیری، اصل احتیاط، اصل توسعه پایدار و اصل پرداخت توسط آلوده کننده( نقشی کلیدی در تبیین مسئولیت 

زیست محیطی سرمایه گذاران خارجی ایفا می کنند. این اصول، ضمن مشروعیت بخشی به اقدامات دولت ها، می توانند ابزاری مؤثر 

برای کاهش یا حتی حذف مسئولیت پرداخت غرامت به سرمایه گذاران خارجی باشند. پذیرش اختیارات حاکمیتی دولت ها از جمله 

دکترین سلب مالکیت نظارتی، به دولت میزبان اجازه می دهد، در راستای حفظ منافع عمومی زیست محیطی، تصمیماتی اتخاذ نمایند 

که علیرغم ورود خسارت به سرمایه گذارخارجی، ایشان را از مسئولیت پرداخت غرامت معاف نموده و یا میزان غرامت پرداختی را 

کاهش دهد. امروزه پذیرش امکان دفاع مشروع دولت ها در برابر ادعاهای سرمایه گذاران خارجی به ویژه در حوزه محیط زیست، نه تنها 

پذیرفتنی، بلکه ضرورتی حقوقی و حاکمیتی است که در راستای توسعه پایدار قابل توجیه است.

چنانچه اصول ناظر بر مسئولیت زیست محیطی، در معاهده سرمایه گذاری یا قوانین داخلی کشور میزبان، به روشنی انعکاس یافته 

باشند، به عنوان دفاع های معتبر در برابر ادعاهای سلب مالکیت غیرقانونی یا نقض استانداردهای رفتار منصفانه و عادلانه )FET( مورد 

استناد قرار می گیرند. در صورت عدم پیش بینی این اصول، دیوان های داوری با استناد به اسناد غیرالزام آور بین المللی )حقوق نرم(، 

این اصول را به عنوان عرف حقوقی بین المللی در نظر می گیرند. رویه داوری بین المللی در حال گذار از نگاه صرفاًً اقتصادی به منازعات 

سرمایه گذاری، به سوی رویکردی متعادل و چندبُعُدی است که در آن دغدغه های زیست محیطی، سلامت عمومی و توسعه پایدار نیز 

نقش بسزایی در ارزیابی مشروعیت اقدامات ایفا می کنند. تحلیل رویه داوری مراجع مختلف داوری )دیوان دادگستری بین المللی، 

آنسیترال، ایکسید و ...( حکایت از این دارد که دیوان های داوری با اتکاء به اصول یاد شده، از طریق چهار سازوکار، مسئولیت دولت 

را کاهش می دهند. گاه مستقیماًً بر مبنای اصل تناسب و در نظر گرفتن عملکرد زیست محیطی سرمایه گذار، غرامت پرداختی را در 

قالب تعیین »غرامت مناسب«، کاهش میدهند؛ گاه بخشی از خسارت را مستند به سرمایه گذار دانسته و بر اساس تقصیر مشترک 

یا ملاحظات دیگر به »غرامت جزئی« حکم می دهند؛ یا اقدامات دولت در ایراد خسارت به سرمایه گذار را بر اساس دکترین »دفاع 

ضرورت«، مشروع تلقی می نمایند و نهایتاًً اینکه در برخی موارد، با پذیرش »دعوی تقابل« دولت و محکومیت سرمایه گذاربه پرداخت 

خسارات زیست محیطی، بخشی از غرامت را با این خسارات تهاتر می نمایند.

مسئولیت  پایدار،  توسعه  و  احتیاط  اصول  به  استناد  که  داشت  توجه  باید  بین المللی،  عرف  به عنوان  اصول  این  پذیرش  وجود  با 

پذیرش  برای  را  زمینه  می تواند  داخلی،  قوانین  یا  سرمایه گذاری  معاهدات  در  شرکت هایی  اجتماعی  مسئولیت  و  زیست محیطی 

مسئولیت زیست محیطی سرمایه گذار خارجی و کاهش مسئولیت دولت در پرداخت غرامت، تسهیل نماید. همچنین دولت ها باید 

توجه داشته باشند که اختیارات حاکمیتی خود برای وضع قوانین یا سایر اقدامات در راستای منافع عمومی را در چارچوب ضوابط 

بین المللی )نه صرف حقوق داخلی( و با رعایت معیارهای حسن نیت، تناسب و به صورت غیرتبعیضی اتخاذ نمایند تا مورد پذیرش 

مراجع داوری قرار گیرد. 
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1. INTRODUCTION

 An efficient judicial system constitutes a fundamental infrastructure for ensuring economic security, attracting 
investment, and fostering public trust in the rule of law. However, judicial delays, commonly referred to as liti-
gation delays or case backlogs, remain a chronic challenge undermining these objectives, negatively impacting 
citizens’ economic behavior, increasing transaction costs, and slowing economic circulation. Although theoreti-
cal literature emphasizes the economic and psychological consequences of judicial delays, empirical analyses of 
judicial procedures’ role in shortening trial durations and influencing appellate outcomes—particularly in civil 
law countries remain limited. Most existing studies adopt descriptive-analytical approaches based on documen-
tary or archival data to identify factors contributing to delay, including works by Ahmadzadeh & Salami (2024), 
Khalouei Tafteh & Agha Abbasi (2021), Karkhaneh & Rouhani Moghadam (2023), Nikkar & Asadinejad Taher 
Gourabi (2023), and others. 
Recent scholarship in Pakistan (Ghani et al., 2023; Khan & Bilal, 2024; Malik & Shaikh, 2024; Imran et al., 2024) 
underscores that a range of structural and procedural deficiencies—including judicial understaffing, reliance on 
antiquated and obsolete statutes, inefficiencies in investigative procedures, systemic corruption, administrative 
bureaucracy, repeated adjournments, and excessive case dockets—contribute significantly to delays in criminal 
adjudication and the accumulation of case backlogs. To address these impediments, proposed reforms include 
the expansion of judicial personnel, modernization of investigative practices, the adoption of technological tools 
for case management, enhancement of legal training and awareness, strengthening of accountability mecha-
nisms, and the promotion of alternative dispute resolution (ADR) mechanisms.The wholesale transplantation of 
these findings into the Iranian legal system, however, is constrained by contextual and institutional differences. 
Domestic studies demonstrate that Iran’s judiciary diverges markedly in terms of e-justice development, the 
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performance of judicial personnel in case processing, the legislative and regulatory framework, procedural and 
supervisory mechanisms, judicial infrastructure and case congestion, as well as the role of governmental and 
quasi-governmental institutions. Consequently, the examination of judicial delay in Iran necessitates an adap-
tation of international findings to its distinct legal, institutional, and infrastructural context in order to render 
predictive models and managerial remedies both operational and contextually relevant. The study of Berlemann 
and Christmann (2017) in Germany provides further insight, illustrating that transparent and coherent judicial 
procedures serve to constrain the strategic litigation behavior of parties. The accessibility of clear procedural 
rules not only curtails excessive resource expenditure by litigants but also shortens trial duration and reduces 
the probability of appellate reversal. Germany’s legal order, grounded in civil law, is characterized by codified 
statutes, consistent jurisprudence, and a high degree of judicial independence. By contrast, Iran’s judicial sys-
tem is premised on codified Islamic law, a centralized judicial structure, heavy case congestion, and the active 
participation of parallel institutions such as the Registry Office and municipal authorities. Moreover, whereas 
judicial procedures in Germany are standardized and readily enforceable nationwide, their implementation in 
Iran is often hindered by regional disparities, limited resources, and the variable role of attorneys and judicial 
officers.
Accordingly, while transparent and uniform procedures in Germany effectively mitigate strategic litigation tac-
tics, in Iran the absence of standardized national procedural norms and the complexity of institutional interac-
tions create greater scope for such strategic behavior, thereby exacerbating judicial delay. Thus, the findings 
of Berlemann and Christmann (2017) cannot be transposed wholesale to the Iranian context due to founda-
tional differences in legal structure and institutional design. Rather, their contribution should be regarded as a 
theoretical reference and comparative framework for modeling delay prediction in Iran, subject to contextual 
adaptation in line with the country’s legal, institutional, and cultural specificities. In sum, a comparative review 
indicates that in foreign jurisdictions such as Germany and Pakistan, determinants of judicial delay have been 
examined within the framework of each jurisdiction’s legal order, administrative processes, and the role of non-
state actors. Direct transplantation of such findings into the Iranian context is problematic. Iran’s judiciary is 
distinguished by its hybrid framework of codified Islamic law, a centralized adjudicatory system, high case con-
gestion, and the distinctive roles of lawyers, judges, and parallel institutions (including the Registry Office, mu-
nicipalities, and financial institutions). Therefore, the analysis of judicial delay in Iran requires careful contex-
tualization and adaptation of foreign insights to its unique legal, institutional, and cultural environment, so that 
predictive models and managerial interventions may achieve both practical feasibility and normative legitimacy.
The linear predictive model of Berlemann and Christmann (2017) explores the effect of judicial procedures on 
delay times using regression analysis, including delay duration and reversal as response variables. The model 
includes two response variables: duration and reversal. It also includes 14 control variables: plaintiff advocate, 
defendant advocate, plaintiff, defendant, plaintiff firm, defendant firm, correspondence, value, contracts, torts, 
tenancy, traffic, other, oral sessions, appealability, and grounds. Additionally, five citation-related variables are 
included: precedent, precedent number, precedent age, literature, and number of legal norms. The results in-
dicate that increased use of judicial precedents along with substantive case features reduces delay durations. 
However, structural-functional components of the judicial system, widely acknowledged as critical, such as 
electronic litigation, human resource performance, legal frameworks, procedural oversight, judicial infrastruc-
ture, and governmental/non-governmental roles, were omitted from the model. Integrating these factors could 
enrich and localize the predictive model for judicial systems such as Iran’s. A review of the theoretical founda-
tions and relevant studies indicates that the Berlemann and Christmann (2017) model overlooks the “structural 
and functional components of the judicial system” in predicting court delay duration. These components, em-
phasized in the theoretical literature on judicial delays, can be classified into six categories: e-justice, human 
resource performance in case processing, legal and regulatory framework, procedural and supervisory pro-
cesses, judicial infrastructure and case load, and the role of governmental and non-governmental institutions. 
As a subset of the “structural and functional components of the judicial system,” these factors can serve as a 
basis for the development and localization of the Berlemann and Christmann model alongside the original model 
variables.Accordingly, the research questions are formulated as follows: (1) How accurate is the Berlemann 
and Christmann (2017) model in predicting court delay duration?, (2) Does the development of the Berlemann 
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and Christmann (2017) model with localized structural–functional variables improve the prediction accuracy of 
court delay duration?, (3) To what extent does the proposed model increase the prediction accuracy of curt 
delay duration?. To answer these questions, judge-level data were collected from 210 civil cases in Ardabil Prov-
ince during 2014–2024. The baseline Berlemann and Christmann (2017) model was tested using artificial neural 
networks and the Bayesian regularization algorithm. Subsequently, drawing on analytical–descriptive studies, 
the model was integrated with structural–functional components, resulting in a localized model with higher 
predictive accuracy. The main contribution of this study is the development of a quantitative, data-driven, and 
localized model for predicting court delay duration in the Iranian judicial system. Such a model can support 
more informed decision-making to reduce court delays, enhance judicial fairness, enrich the growing literature 
on court delays and performance, and provide an empirical perspective for dispute resolution at the judge level 
in Iran. The remainder of this paper is organized as follows: Section 2 presents a review of the theoretical lit-
erature and the conceptual framework; Section 3 details the data analysis; Section 4 introduces the proposed 
model and discusses the findings; and finally, Section 5 provides discussion, conclusions, and recommendations.

 2. PURPOSE

 This study aims to develop and validate a localized model to predict duration and reversal likelihood in Ardabil 
province, Iran. The objectives are: (a) to identify key structural-functional components affecting trial duration; 
(b) to test the applicability of Berlemann and Christmann’s 2017 model within a new judicial and cultural context; 
(c) to employ advanced artificial intelligence methods—including artificial neural networks and Bayesian rule-
based algorithms—to enhance predictive accuracy; and Comparison with multivariate regression approaches 
(d) to provide practical insights for judicial stakeholders to improve case management, reduce delays, and 
strengthen judicial justice.
 

3. METHODOLOGY

A mixed-method approach combining quantitative data analysis and qualitative evaluation was employed. The 
dataset comprised 210 accessible civil cases from Ardabil province spanning 2014–2024. A non-probabilistic 
sampling technique was used to collect available records. A literature review identified six structural-functional 
categories: electronic litigation, human resource capacity, regulatory frameworks, procedural workflows and 
supervision, judicial infrastructure and caseload, and the role of governmental and non-governmental institu-
tions. The relative importance of these components was assessed using a Likert-scale questionnaire distributed 
among plaintiffs in selected cases. The questionnaire was completed through interviews and consultations with 
plaintiffs of selected cases. Using a five-point Likert scale, the importance of the components identified in the 
literature review and qualitative thematic analysis was assessed. Based on theoretical foundations and previous 
research, the questionnaire items were designed across six domains. Content validity was confirmed by five 
legal and judicial experts, and reliability was estimated with a Cronbach’s alpha of 0.98. 
All predictor variables of both the baseline and proposed models were initially entered into separate automatic 
linear regressions, with duration and reversal serving as the outcome variables (Models 1 and 2 for the baseline 
model; Models 3 and 4 for the proposed model). Model accuracy was assessed using the Forward Stepwise 
method and coefficients and standard errors were estimated using the Enter method. In the next step, to im-
prove predictive accuracy and to enable comparison with the classical regression method, the Berlemann and 
Christmann (2017) linear predictive model was extended using artificial neural networks and Bayesian rule-
based algorithm to probabilistically estimate duration and reversal based on predictor variables and to detect 
complex nonlinear patterns of duration and reversal. The neural network and Bayesian rule-based algorithm 
were also applied to the proposed model and compared with the baseline model.Models performance were 
evaluated using prediction accuracy, and the base and proposed models’ results were compared.
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4. FINDINGS

This study employed four separate modeling strategy for each dependent variable, namely duration and rever-
sal. Model (1) achieved an accuracy of 84.8% with an adjusted R-squared of 0.881, while Model (2) reached 83.8% 
accuracy with an adjusted R-squared of 0.786. These results indicate that, in the baseline models, the predictor 
variables explain variations in case duration more effectively (Model 1) than the probability of reversal (Model 
2). For the proposed models, Model (3) achieved an accuracy of 88.0% with an adjusted R-squared of 0.902, 
whereas Model (4) reached 89.5% accuracy with an adjusted R-squared of 0.832. Accordingly, the predictor 
variables of the proposed model demonstrate stronger explanatory power for reversal (Model 4) compared to 
case duration (Model 3). Nevertheless, because the prediction error exceeded 10 percent, the models were sub-
sequently tested using artificial neural networks(ANN) and Bayesian rule-based algorithms(BRBA).The proposed 
model outperformed the base, achieving a prediction accuracy of 94%, compared to 89.99% in the base model 
by ANN-BRBA. Key findings include: (a) the results obtained from the classical multivariate regression method 
indicate that the proposed models exhibit higher predictive accuracy compared to the baseline models, with the 
highest predictive accuracy observed in Model 4 at 89.5%. Furthermore, the predictor variables in the baseline 
model show greater explanatory power for variations in trial delay duration, whereas the predictor variables in 
the proposed model demonstrate greater explanatory power for variations in the reversals; (b) to reduce pre-
diction error and simultaneously analyze the effects of all predictor variables on the output variables—duration 
and reversals—a combined approach using artificial neural networks and Bayesian rule-based algorithms was 
employed. The results indicate that by extending the original Berlemann and Christmann (2017) model and in-
tegrating it with localized structural-functional components, the predictive accuracy increased from 89.99% to 
94%. This improvement demonstrates the significant enhancement of the proposed model’s performance com-
pared to the baseline model, as well as the superiority of the combined neural network and Bayesian rule-based 
approach over the regression method; (c) the proposed model, with a predictive accuracy of 94%, sensitivity 
of 92.2%, and specificity of 94.1%, demonstrates the highest accuracy, sensitivity, and specificity compared to 
the baseline model; (d) the results of the receiver operating characteristic (ROC) curve analysis indicate that 
the area under the curve (AUC) for the baseline model is close to the random line, within a confidence interval 
of 0.75–0.89, whereas the AUC for the proposed model falls within a confidence interval of 0.95–0.98 and ap-
proaches the ideal value of 1.

5. CONCLUSION

This study demonstrates that effectively predicting and managing trial delay requires an integrated approach 
combining advanced analytical models with an in-depth understanding of judicial system structural-functional 
factors. The localized model developed herein offers judicial authorities a powerful tool to anticipate case dura-
tion and appellate outcomes, enabling smarter resource allocation, case prioritization, and procedural reforms. 
The incorporation of identified variables from theoretical literature into Berlemann and Christmann’s model 
resulted in improved predictive accuracy, increasing the proportion of correctly predicted cases from 189 out 
of 210 (89.99%) to 197 out of 210 (94%) a 4% enhancement.. This confirms the model’s stronger capability for 
predicting judicial delay in the localized context. Validation metrics for the proposed model, with an accuracy 
of 94%, a sensitivity of 92.2%, and a specificity of 94.1%, outperform the baseline model across all three criteria. 
The results of the Receiver Operating Characteristic (ROC) analysis, comparing sensitivity and specificity for 
the study models, are also reported. The area under the ROC curve (AUC) for the baseline model lies close to 
the random line, within a confidence interval of 0.75–0.89, whereas the AUC for the proposed model falls within 
a confidence interval of 0.95–0.98, approaching the value of one. This analysis further confirms the significant 
improvement in predictive performance of the proposed model compared to the baseline model.These findings 
indicate that relying solely on generic models, without considering the specific requirements of the national 
judicial system, cannot provide an accurate prediction of judicial delays. The proposed model, by incorporating 
substantive characteristics of the case and litigants, legal references, and structural–functional elements of the 
judicial process, demonstrates superior performance in reducing case duration and the probability of judgment 

Encyclopedia of Economic Law Journal Homepage: https://lawecon.um.ac.ir

https://lawecon.um.ac.ir


184

reversal, thereby serving as a foundation for judicial decision-making and legal reforms. Moreover, the use of 
judicial precedents alongside structural factors not only enhances the precision of rulings but also increases 
litigants’ satisfaction and the overall efficiency of courts. Both the Judiciary and Bar Associations can employ the 
proposed model to estimate case-processing times and, accordingly, optimize the allocation of judicial resourc-
es and courtroom schedules.The findings further reveal that the adoption of electronic systems and digital case 
management significantly contributes to reducing judicial delays. The development of electronic infrastructures 
and case-based management platforms, enhancing judges’ and experts’ skills in case handling, and employing 
data mining and predictive analytics in decision-making can collectively minimize delays. In addition, establish-
ing clear procedural guidelines and adhering to standardized timelines may increase the practical effective-
ness of the predictive model. It is recommended that, following implementation, the model’s performance be 
periodically evaluated, and feedback incorporated into process improvements and subsequent models. From a 
theoretical perspective, this study advances the original model by integrating localized components, thereby 
enriching the existing body of knowledge on predicting judicial delays within civil law systems. From a practical 
standpoint, it proposes a data-driven and context-sensitive framework for more intelligent decision-making 
in case management. From a research perspective, the results align with prior studies and provide substantial 
empirical evidence regarding the enhancement of trial court performance. This study has some limitations were 
as follow: (i) sampling Method: one limitation of this study is the use of non-probability convenience sampling. 
Due to the necessity of contacting plaintiffs for completing questionnaires, only those cases were included for 
which access to plaintiffs’ contact information or cooperation was feasible. This may have introduced a sampling 
bias, particularly toward cases with more complete documentation or those pursued more actively by plain-
tiffs. Therefore, generalization of the results to the broader population should be undertaken with caution, (iii) 
modeling Constraints: owing to the inability to simultaneously model two dependent variables (judicial delay 
duration and likelihood of judgment reversal) using linear regression, separate models were developed for each 
outcome. To address this limitation, future research is encouraged to employ advanced methods such as sur-
vival analysis, regression trees, in addition to artificial neural networks and Bayesian regularization algorithms, 
and compare their results with the present findings and (iii) stakeholder perspectives: since access to other 
stakeholders—such as judges, attorneys, and court administrators—was not feasible, the survey data were col-
lected exclusively from plaintiffs. Their perspectives alone may not fully capture the dynamics of judicial delay. 
Future studies should incorporate multiple stakeholders’ views to enhance the validity and generalizability of 
findings. Some other limitations include the focus on a single geographic region and a specific type of litigation, 
limited dataset size, generalizability issues, and gaps in judicial records. Accordingly, future research should 
test the proposed model across diverse judicial levels, case types, and longitudinal datasets, as well as conduct 
comparative analyses with other legal systems, to assess its applicability and effectiveness in broader contexts. 
To address these limitations and enhance future research, studies should consider: (i) develop predictive mod-
els tailored to specific domains of law (civil, criminal, commercial, and registration cases), (ii) extend predictive 
modeling of judicial delay by incorporating perspectives from judges, attorneys, and court administrators, (iii) 
analyze the interaction between judicial precedents, as conceptualized in Berlemann and Christmann’s (2017) 
model, and structural–functional factors, (iv) advance hybrid predictive models by combining artificial neural 
networks with metaheuristic algorithms (e.g., biogeography-based optimization, imperialist competitive algo-
rithm, and water cycle algorithm) and (v) explore hybrid predictive approaches using artificial neural networks 
integrated with cosmological optimization algorithms.
Furthermore, the research reveals that predictive models must be tailored to the specific judicial context; a 
model developed for one country’s system may not achieve high accuracy elsewhere without localization. This 
underscores the necessity of adapting delay prediction models to each country’s judicial structure and condi-
tions prior to implementation. The empirical evidence supports that reliance on judicial precedents alongside 
structural-functional components decreases delay duration and reversal, thereby improving court performance.
These findings contribute substantially to ongoing debates regarding judicial law efficiency and procedural evo-
lution, and offer a foundation for legal reforms in similar judicial systems. 

Keywords: Legal Citations, Judicial Delay, Artificial Neural Network, Bayesian Rule-Based Algorithm
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قاعده مندسازی بیزین

چکیده

تأخیر در رسیدگی قضایی می تواند رفتارهای اقتصادی را مختل کند؛ با این حال، اثر نظام قضایی کارآمد 

بر حل  و فصل به موقع دعاوی در کشورهای دارای سیستم حقوق مدنی کمتر بررسی شده است. این پژوهش 

با هدف پیش بینی زمان اطاله دادرسی و احتمال نقض آرای دادگاه بدوی، از داده های ۲۱۰ پرونده حقوقی در استان 

اردبیل طی سال های ۱۳۹۳ تا ۱۴۰۳ بهره گرفته است. داده ها به روش نمونه گیری غیراحتمالی در دسترس گردآوری 

الگوریتم قاعده مندسازی  با رویکرد شبکه عصبی مصنوعی و  شدند. در ادامه، مدل برلمان و کریستمن )2017( 

بیزین آزمون شد. برای توسعه مدل، شش مؤلفه ساختاری-کارکردی با مرور ادبیات شامل: دادرسی الکترونیکی، 

منابع انسانی، ساختار مقررات، فرآیند رسیدگی، زیرساخت قضایی و نقش نهادهای دولتی و غیردولتی شناسایی 

شد. درجه اهمیت این مؤلفه ها با استفاده از پرسشنامه  بر مبنای طیف لیکرت پنج درجه ای از خواهان پرونده های 

انتخابی نظرسنجی گردید. دقت پیش بینی مدل اصلی 89/99٪ و مدل بومی شده ۹۴٪ برآورد گردید. یافته ها نشان 

می دهند که ویژگی های ماهوی پرونده و طرفین، استنادات حقوقی و مؤلفه های ساختاری-کارکردی تأثیر معناداری 

در کاهش زمان رسیدگی و احتمال نقض آرا دارند. مدل پیشنهادی در مقایسه با مدل اولیه، عملکرد دقیق تری 

در پیش بینی اطاله دادرسی ارائه می دهد.
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مقدمه
نظام قضایی کارآمد، یکی از زیرساخت های اساسی برای تضمین امنیت اقتصادی، جذب سرمایه گذاری و اعتماد عمومی به حاکمیت 

قانون است. در این میان، اطاله دادرسی به عنوان یکی از چالش های مزمن دستگاه قضایی، می تواندبه طور جدی بر رفتارهای اقتصادی 

شهروندان و فعالان اقتصادی اثر منفی بگذارد؛ از کاهش انگیزه سرمایه گذاری گرفته تا افزایش هزینه های مبادله و کاهش سرعت 

گردش اقتصادی. هرچند آثار اقتصادی و روانی تأخیر در رسیدگی قضایی در ادبیات نظری مورد تأکید قرار گرفته است، اما بررسی 

تجربی نقش رویه های قضایی در کاهش زمان رسیدگی به پرونده ها و احتمال تجدیدنظر، به ویژه در کشورهای دارای نظام حقوقی 

مدنی، کمتر مورد توجه قرار گرفته است. 

مطالعات اندکی در راستای ارائه و یا توسعه مدل های پیش بینی زمان اطاله دادرسی انجام یافته و پژوهش های انجام یافته نیز صرفا 

برمبنای تحلیل–توصیفی شکل گرفته اند. اکثریت قریب به اتفاق مطالعات در این حوزه از نوع »تحلیلی-توصیفی« هستند که بیشترین 

 Ahmadzadeh &( .فراوانی را دارند و عمدتاًً با روش های اسنادی یا کتابخانه ای، عوامل مؤثر بر اطاله دادرسی را شناسایی کرده اند

 Salami, 2024:91; Khalouei Tafteh & Agha Abbasi, 2021:105; Karkhaneh & Rouhani Moghadam, 2023:141; Nikkar &

 Asadinejad Taher Gourabi, 2023:185; Goyandeh, Beigdel Azari, & Payan, 2023:81; Daranjani Shirazi, 2023:432;

 Motamedizadeh, Delir, & Ahmadi Mousavi, 2022:604; Bashkooh & Kiani Ardabili, 2022:1138; Noori Qaleh Now,

 2021:222; Tabatabaei Far, 2020:149; Rajabi Tajamir & Razavi, 2016:101; Safaei & Bakhoda, 2019:15; Nomnganga &

Masumbe, 2024:319; Aidid & Niblett, 2025:327; Khaleghi & Khodabandeh, 2025:57; Biswas, Lee, Muñoz, & Arm-

strong, 2023:189 ( مطالعه برلمان و کریستمن)Berlemann & Christmann, 2017: 4( از معدود مطالعاتی است که تاثیر رویه های 

قضائی برزمان اطاله دادرسی را به روش تحلیلی-علی بررسی کرده است. ایشان در راستای پیش بینی خطی اطاله دادرسی با استفاده 

از روش آماری رگرسیون با انتخاب دو متغیر پاسخ شامل زمان اطاله دادرسی و احتمال نقض آرا، 14 متغیر کنترلی شامل نمایندگی 

حقوقی خواهان و خوانده، نوع شخصیت خواهان یا خوانده )حقیقی یا حقوقی(، حجم مکاتبات، ارزش پرونده، نوع پرونده )قراردادها، 

شبه جرم، اجاره، ترافیک، سایر(، جلسات شفاهی، امکان تجدیدنظر، ادله اثبات دعوی، و5 متغیراستنادی شامل رویه قضائی، تعداد 

رویه قضائی، سابقه رویه قضائی، منابع حقوقی و تعداد ارجاع به هنجارها و مواد قانونی مدلی ارائه کرد. مدل وی نشان داد که با 

افزایش مولفه های استنادات قضائی در کنار مولفه های کنترلی ویژگی های ماهوی پرونده و طرفین دعوی زمان اطاله دادرسی کاهش 

 Berlemann & Christmann,( می یابد. با مرور مبانی نظری و بررسی مطالعات یادشده می توان دریافت در مدل برلمان و کریستمن

4 :2017( مؤلفه های ساختاری و کارکردی نظام دادرسی درپیش بینیزمان اطاله دادرسی نادیده گرفته شده است. این عوامل یاد شده در 

ادبیات نظری اطاله دادرسی را می توان در 6 دسته شامل دادرسی الکترونیکی، عملکرد منابع انسانی در روند دادرسی، ساختار قوانین 

و مقررات، فرایندهای رسیدگی ونظارت، زیرساخت قضایی و تراکم پرونده ها، نقش دولت و نهادهای غیردولتی طبقه بندی نمود . این 

عوامل به عنوان زیرمجموعه ای از مؤلفه های ساختاری و کارکردی نظام دادرسی، می توانند در کنار متغیرهای مدل اولیه، مبنای توسعه 

و بومی سازی مدل برلمان و کریستمن قرار گیرند. همچنین مرور برخی مطالعات با هدف پیش بینیمدل توسعه یافته نشان می دهد 

که بکارگیری روش های ترکیبی شبکه عصبی با الگوریتم های فراابتکاری و یا الگوریتم های کیهان شناسی در مقایسه با روش های 

 Maleki Nia et al., 2021: 57; Maleki Nia et( .کلاسیک رگرسیون، دقت مدل های پژوهش را تا حد قابل توجهی افزایش می دهند

al. , 2022: 183 ( در همین راستا سوالات پژوهش بشرح زیرعنوان می گردد:

1- دقت پیش بینی مدل برلمان و کریستمن )2017( در سنجش زمان اطاله دادرسی چگونه است؟

2- آیا توسعه مدل برلمان و کریستمن )2017( با متغیرهای ساختاری–کارکردی بومی، دقت پیش بینی زمان اطاله دادرسی را افزایش 

می دهد؟

3- مدل پیشنهادی چه میزان دقت پیش بینی زمان اطاله دادرسی را افزایش می دهد؟

برای پاسخ به این پرسش ها، داده‌های سطح قاضی از 210 پرونده حقوقی در استان اردبیل طی سال های 1393 تا 1403 گردآوری و 

مدل پایه برلمان و کریستمن )Berlemann & Christmann, 2017( با استفاده از شبکه عصبی مصنوعی و الگوریتم قاعده مندسازی 

و مدلی  تلفیق  مؤلفه های ساختاری-کارکردی  با  تحلیلی-توصیفی، مدل مذکور  از مطالعات  بهره گیری  با  آزمون شد. سپس،  بیزین 
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بومی سازی شده با دقت بالاتر طراحی گردید. نوآوری اصلی این پژوهش در ارائه مدلی کمی، داده محور و بومی سازی شده برای پیش بینی 

زمان اطاله دادرسی در نظام قضایی ایران است؛ مدلی که می تواند به تصمیم سازی هوشمندانه تر برای کاهش تأخیر در رسیدگی ها و 

ارتقای عدالت قضایی، ادبیات رو به رشد درباره تأخیر دادگاه و عملکرد آن کمک شایان توجهی نموده و یک دیدگاه تجربی برای حل 

اختلافات در سطح قضات در ایران ارائه می دهد. در ادامه، در بخش دوم، مرور ادبیات نظری و چارچوب مفهومی ارائه می شود. بخش 

سوم به تحلیل داده ها اختصاص دارد. در بخش چهارم مدل پیشنهادی و یافته ها تبیین می گردد و در بخش پایانی، بحث، نتیجه گیری 

و پیشنهادات مطرح خواهد شد.

پیشینه و مبانی نظری پژوهش 

تأخیر در رسیدگی به پرونده های دادگاهی رفتارهای اقتصادی را مختل می کند. افراد و شرکت هایی ممکن است از انجام معاملات 

اگر اصطکاک ها منجر به اختلافات حقوقی طولانی مدت شود. جوامعی که مکانیسم اجرای مؤثر ندارند،  سودمند خودداری کنند، 

اعتماد متقابل را از دست می دهند و در نهایت از رفاه اقتصادی محروم می شوند. با این حال، علل و پیامدهای تأخیرهای دادگاهی 

پیچیده و دشوار برای بررسی هستند. لازمه داشتن یک نظام قضایی کارآمد و تحقق آن رسیدگی به دعاوی در مهلتی متعارف و معقول 

است. عوامل متعددی بر عملکرد نظام های قضایی اثر گذار بوده و وجود برخی از نارسایی ها موجب عدم تحقق دادرسی منصفانه و 

Nik� (ظهور معضلی به نام اطاله دادرسی بوده است؛ امری که منـشاء تضـییع حقـوق افراد و عـدم رضایـت ایشان را فراهم نموده است.) 

kar & Asadinejad Taher Gourabi, 2023: 185( ازآنجایی که در دستگاه قضائی اجرای عدالت توسط برگزاری دادگاه می باشد، یک 

دادگاه ایده ال باید به صورت سریع و با دقت دادرسی را انجام دهد. از یک طرف اطاله دادرسی موجب کم اعتبار شدن حکم قضائی و 

نارضایتی دادخواه می شود. از طرف دیگر یک دادرسی خوب نیاز به زمان کافی برای رسیدگی دقیق پرونده و تمام جوانب قانونی پرونده 

را دارد. و نمی توان گفت که تأخیر موجب بی عدالتی وتسریع دادرسی موجب اجرای عدالت می شود. به هر حال اطاله دادرسی از 

مشکلات اصلی یک رسیدگی عادلانه است. )Bagherzadeh Asl, 2021: 493( با اینحال اگر یکی از اهداف دادرسی احقاق حق باشد 

هدف دیگر آن حل وفصل و آن هم در زمان معقول است زیرا احقاق حق خارج از زمان متعارف نمی تواند اجرای درست و کامل عدالت 

را در پی داشته باشد. اساسا شیوه حل وفصل یکی از مبانی اعتماد مردم به دستگاه قضایی و موجب پرهیز از توسل به روش های 

بودن  از موازین رعایت حقوق شهروندی و عدالت محور  به موقع به عدالت یکی  غیرقانونی و بی اعتمادی است. درواقع، دسترسی 

حاکمیت ها نیز بوده که به درستی موردتوجه قوه قضاییه نیز قرارگرفته است. )Noori Qaleh No, 2021: 222( مساله اطاله دادرسی 

فشار کاری قضات را افزایش داده و روند احقاق حق را به تاخیر انداخته است. )Farzammehr & Alavi, 2022: 1( علاوه برآن باعث 

افزایش هزینه های تاخیر گردیده است که در ادبیات حقوقی عمدتاًً بر این هزینه ها اشاره شده است. هزینه هایی که اطاله دادرسی به 

جامعه تحمیل می کند شامل هزینه های سیستم، هزینه های اجتماعی و هزینه های خصوصی است. هزینه های سیستم شامل ازدحام 

و ناکارآمدی در حل و فصل در سیستم قضایی است، هزینه های اجتماعی منعکس کننده تأثیر گسترده تر بر اعتماد عمومی و فعالیت 

)Aidid & Niblett, 2025: 327( .اقتصادی است و هزینه های خصوصی مستقیماًً بر رفاه مالی و عاطفی طرفین دعوی تأثیر می گذارد

ــدازی شــوراهــای حل اخــتلاف،  ــ راه ان ایجاد مراکز مــشــاوره،  راه کــارهــای مختلفی مانند  قــوه،  ایــن  از رؤســای  در زمــان تصدی هر یک 

سیاستگذاری های کلان و بلندمدت، سازماندهی های کوتاه مدت و همچنین طرح جامع رفع اطاله دادرسی، برای کاهش آن اتخاذ شده 

 )Rafiei Tabatabaei & Darabi, 2019: 46( .است، اما همچنان مردم و حتی بدنه این دستگاه عظیم درگیر این معضل قدیمی هستند

برخی دیگر از راهکارهای کاهش اطاله دادرسی مستلزم هماهنگی و همکاری نهادهای مختلف به ویژه دخالت قانون گذار است که اغلب 

راهکارهای بلند مدت و پرهزینه محسوب می شوند و مستلزم اصلاحات اساسی در ساختار وضع موجود هستند. اما برخی دیگر از 

راهکار ها را می توان در بستر وضع موجود و یا با اصلاحات جزئی اعمال کرد. )Safaei & Bakhoda, 2019: 15( وکلا به عنوان بخشی 

از دستگاه قضایی و سیستم دادرسی می توانند در کاهش»اطاله دادرسی« نقش مهمی ایفا نمایند و روند دادخواهی یک پرونده را 

تسریع بخشند و یا آن را تطویل دهند. چه بسا وکلایی که به دلیل پیچیدگی پرونده مدت های مدیدی پرونده را به تعویق می اندازند و 

 Karkhaneh, Rouhani Moghadam, & Abou Ata,( .در مقابل کم نیستند وکلایی که روند دادرسی را بدون علت تطویل می دهند

)2023: 141; Karkhaneh, Rouhani Moghadam, & Abou Ata, 2020: 369
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از طرفی، به دلایـل متعـددی چون افزایش جمعیـت و پیچیـده تر شـــدن روابط اجتمـاعی و ـبه تبع آن افزایش روزافزون پرونده های 

مطروحه در محاکم، معضـل اطاله دادرسـی ابعادگسـترده تری به خود گرفته و موجب گردیده اسـت اصـل سـرعت که با نام »اصـل 

معقول و متعارف بودن زمان دادرسـی« نیز شـناخته می شود بیش از پیش مورد تضـییع قرار گیرد و مشـکلات فراوانی را برای مراجعین 

به محاکم قضــایی ایجاد نماید. عدم آگاهی حقوقی اصحاب دعوا بدون تردید یکی از مهم ترین عوامل مؤثر در اطاله دادرسـی طرفین 

اختلاف میباشـند، زیرا نبود اطلاعات حقوقی مردم در خصـوص امر تخصـصـی اقامه دعوا و همچنین ضـعف فرهنگی در اسـتفاده 

از خدمات حقوقی موجب شـده اسـت که امروزه شـاهد طرح دعاوی غیرمرتبط و دادخواسـت های ناقص و متعدد از سـوی اشـخاص 

باشیم و این امر عامل افزایش آمار پرونده های ارجاعی به محاکم از یک سـوی و رفت و آمد مکرر پرونده بین شـعب و طرفین به 

واسـطه صـدور اخطارهای رفع نقص و درنتیجه افزایش مدت زمان رسـیدگی و اطاله دادرسی بوده است. از طرفی برخی از مقررات 

ناکارامد ماهوی و شـکلی )اعم از حقوقی و کیفری( که بدون توجه به وجود زیرساخت ها و امکانات تصویب شده نیز به تشدید هر چه 

بیشتر این معضل دامن زده است؛ به نحوی که خود این قوانین مستقیما به افزایش زمان دادرسی منجر شـده و یا با فراهم نمودن 

 Nikkar &( .امکان سـوء اسـتفاده طرفین و وکلا از این نارسـایی ها، به طور غیرمسـتقیم موجبات اطاله دادرسـی را ایجاد کرده است

)Asadinejad Taher Gourabi, 2023: 185

همچنین در نظام دادرسی کیفری در امر قضا در ایران و دیگر کشورها ضرورت دارد تا با بررسی موضوع اطاله دادرسی، میزان تأثیر 

آن بر حقوق کیفری نیز روشن شود و با ارائه راه کارها و روش ها و تدوین قوانین و مقررات و نظارت بر اجرای آن روند رسیدگی به 

 Motamedizadeh, Delir, & Ahmadi( .پرونده سرعت گیرد و احقاق حق به صورت عادلانه و در کوتاه ترین زمان ممکن صورت پذیرد

Mousavi, 2022: 604( در حقوق ایران، قانون نسبت به بسیاری از موضوعات مدنی، صریحه موضع خود را بیان نکرده است. هر چند 

اصل ۱۹۷ قانون اساسی و به تبع آن ماده 3 قانون آیین دادرسی مدنی تکلیف قاضی را در صورت عدم وجود قانون صریح در قضیه 

مطروحه مشخص کرده است، اما این حالت مشکلاتی را برای دادگستری به بار آورده است. وجود قوانین صریح در مواضع اختلاف 

می تواند تا حدی از ایجاد اختلافات جلوگیری کند. در صورت بروز اختلاف نیز می تواند تا حدودی بستر حل مسالمت آمیز اختلاف 

را فراهم سازد. وجود قانون صریحی که حق را به آن که حق انکار یا تضییع شود، بدهد، در برابر شخص قانون شکنی که در صدد 

انکار یا تضییع حق است، تا حدی قدرت بازدارندگی خواهد داشت. )Bashkooh & Kiani Ardabili, 2022: 1138( اصلاح فرآیندهای 

رسیدگی در نظام قضایی جمهوری اسلامی ایران، یکی از امور ضروری جهت بهبود و افزایش کارآمدی این نظام است. به همین منظور 

قوه قضائیه همواره تلاش داشته است تا امکان حداکثر بازدهی در رسیدگی به پرونده ها ایجاد گردد تا ضمن کوتاه شدن زمان دادرسی 

)Monsefi, 2022: 1540( .و تسریع در تصمیم گیری ها، اطاله دادرسی ناشی از معیوب بودن فرآیندهای دادرسی نیز از بین برود

ارزیابی عملکرد دادگاه ها و به دنبال آن کارایی مکانیسم های اجرایی همیشه موضوعات اصلی در ادبیات حقوق و اقتصاد بوده است. 

 Tullock, 1980: 155; Dakolias, 1999: 87;( .محققان مختلف رویکردهایی برای طبقه بندی مفهوم کلی عملکرد دادگاه‌ها ارائه کرده اند

Staats et al., 2005: 77; Voigt, 2016: 183( در این زمینه، این پژوهش به ادبیات در حال رشد در مورد تأخیر دادگاه ها می پردازد. 

محققان در این زمینه یا داده هــای کلان مربوط به خروجی هر دادگاه )یا هر قاضی( را تحلیل می کنند یا عوامل تأثیرگذار بر زمان 

رسیدگی به پرونده های منفرد را در سطح خرد بررسی می کنند. 

تراکم  نرخ  پرونده ها،  پاکسازی  نرخ  مانند  معیارهایی  با  معمولًاً  دارنــد. خروجی  تمرکز  دادگاه ها  بر خروجی  اولیه  تجربی  تحقیقات 

به کارگرفته می شود.  یا کشورها  دادگاه ها  میان  مقایسه ای  تحلیل های  برای  و سپس  اندازه گیری می شود  رسیدگی  زمان  میانگین  و 

Buscaglia & Ulen, 1997: 275 ; Djankov et al., 2003: 453 ; Beenstock & Haitovsky, 2004: 351; Mitsopoulos & Pela�)

 Staats( استاتس و همکاران و ویگت )gidis, 2007: 219; Chemin, 2009: 230; Falavigna, 2015: 592; Ippoliti et al., 2015: 75

et al., 2005: 77; Voigt, 2016: 183( پیشنهاد می کنند که عملکرد دادگاه را می توان در پنج دسته مجزا بررسی کرد: استقلال قضایی، 

.STAA تأخیر دادگاه ، دسترسی پذیری، پاسخگویی و اثربخشی دادگاه

لوپز  رزالس  کرده اند.  بررسی  را  پرونده ها  به  زمان رسیدگی  و  دادگاه ها  بر عملکرد  عوامل مختلف  تأثیر  متعددی  تجربی  تحقیقات 

)Rosales-López, 2008: 231( از روش تحلیل واریانس برای تحلیل پرونده های سالانه، حجم کاری و نرخ تجدیدنظر در دادگاه های 

اسپانیا استفاده کرده اند. نتایج نشان می دهد که افزایش تعداد پرونده های حل وفصل شده در یک دوره زمانی لزوماًً منجر به افزایش 
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نرخ تجدیدنظر نشده است. مطالعه دیمیترووا-گراژزل و همکاران )Dimitrova-Grajzl et al., 2016: 18( در مورد عوامل تعیین کننده 

زمان رسیدگی به پرونده ها در دادگاه های بلغارستان نشان داد که تأثیر عوامل مرتبط با تقاضا بر خروجی دادگاه بسیار قابل توجه 

است. نویسندگان نتیجه گرفتند که یک سیاست حقوقی که صرفاًً اندازه سیستم قضایی را افزایش دهد، ممکن است به کاهش زمان 

رسیدگی به پرونده ها منجر نشود.

شاخص های کلی خروجی دادگاه ها همچنین با عملکرد قضات فردی مرتبط شده اند. برای مثال، باگس و استِوِ-وولار، چوی و همکاران و 

 Choi et al., 2013: 47; Melcarne & Ramello, 2015: 263; Coviello(ملکارن و راملو، کوولو و همکاران این موضوع را بررسی کرده اند

et al., 2015: 906 (. اشنایدر )Schneider, 2005: 127( رویکرد متفاوتی به عملکرد قضایی ارائه داد و خروجی قضات را بر اساس 

حل وفصل پرونده ها و میزان قانون گذاری آن ها اندازه گیری کرد. او تلاش کرد تا تولید رویه های قضایی را که محتوای قانون در عمل را 

تغییر می دهند به کمک تعداد تصمیمات منتشرشده در پایگاه داده الکترونیکی JURIS در نظر بگیرد. نتایج نشان داد که قضاتی 

که دارای مدرک دکترا هستند، از نظر عملکردی بهره ورتر هستند، اما نرخ تجدیدنظر در آرای آن ها نیز بیشتر است. این نتایج نشان 

می دهد که قضات دارای مدرک دکترا بیشتر با رویه های موجود مخالفت می کنند و در نتیجه نرخ تجدیدنظر افزایش می یابد.

جالب نتایج همچنین نشان داد که قضاتی که احتمال ارتقای شغلی بیشتری دارند، بهره وری کمتری دارند و نرخ تجدیدنظر آرای آن ها 

بیشتر است. با این حال، به دلیل استفاده از شاخص های کلی بهره وری قضایی، اثر رویه های قضایی بر رفتار قضات نمی تواند به طور 

مستقیم مشخص شود.

 Heise, 2000: 813; Di( .روند تحقیقات تجربی بعدی به بررسی عوامل در سطح پرونده که بر تأخیر دادگاه تأثیر می گذارند، می پردازد

Vita, 2012: 276; Fenn & Rickmann, 2013: 476( مطالعات مختلف نشان داده اند که عوامل زیر می توانند به‌طور قابل توجهی زمان 

رسیدگی به پرونده ها را افزایش دهند: نمایندگی حقوقی توسط وکلا، تعداد زیاد طرفین دعوی )خواهان یا خوانده(، تعداد شاهدان، 

 )Priest, 1989: 451 ; Bielen et al., 2015: 529; Grajzl & Zajc, 2016: 395( برگزاری جلسات شفاهی، استفاده از نظرات کارشناسی

هویت قاضی نیز ممکن است در طول مدت دادرسی نقش داشته باشد. رمزی یر )Ramseyer, 2012: 38( نشان می دهد که تحصیلات 

برتر تأثیر قابل توجهی بر بهره وری قضایی و سرعت رسیدگی به پرونده ها دارد. او همچنین پیشنهاد می کند که تجربه قضات برای 

فرد قاضی اهمیت کمتری دارد، اما در سطح نهادی )دادگاه( مهم تر است. در بررسی یک نمونه 25 ساله از دادگاه های تجدیدنظر 

ایالات متحده کریستنسن و ژمر )Christensen & Szmer, 2012: 120( نشان دادند که هر دو عامل باعث طولانی تر شدن دادرسی ها 

می شوند، اگرچه فقط تجربه )سابقه کاری( از لحاظ آماری معنادار است. مطالعات دیگر تأثیر سازمان و رویه های دادگاه را بررسی 

کرده اند. فن و ریکمن)Fenn & Rickmann, 1999: 476( دعاوی مربوط به قصور پزشکی را بررسی کرده و دریافتند که اگر به یکی از 

طرفین کمک حقوقی ارائه شود، مدت زمان دادرسی افزایش می یابد. 

تحلیل های در سطح خرد بینش های ارزشمندی در مورد عوامل خاص پرونده و رویه های دادرسی ارائه می دهند، اما اغلب به دسترسی 

به داده ها وابسته اند. یکی از ویژگی های ظریف تر پرونده ها که شناسایی آن برای محققان دشوار است، وجود پیشینه قضایی مرتبط با 

اختلاف حقوقی موردنظر است. با این حال، به نظر می رسد که وجود یک رویه قضایی احتمالًاً بر رفتار قاضی رسیدگی کننده و همچنین 

بر رفتار طرفین دعوی )در صورتی که از وجود آن آگاه باشند( تأثیر بگذارد. منطقی است فرض کنیم که تأثیر رویه های قضایی بر تأخیر 

دادگاه باید در سطح پرونده قابل مشاهده باشد. هیچ مطالعه تجربی یافت نشد که اثر رویه های قضایی را بر نحوه رسیدگی به پرونده ها 

و تأخیر دادگاه تعیین کند. مطالعاتی که اثر تصمیمات منتشرشده بر شهرت قاضی و تأثیر او در میان قضات دیگر را بررسی کرده اند 

 McCormick & Praskach, 1996: 335; Solimine( .بیشتر بر عوامل فردی تمرکز داشته اند و عملکرد کلی دادگاه را بررسی نکرده اند

)et al., 1998: 271; Klein & Morrisroe, 1999: 371; Smith & Bhattacharya, 2003: 233; Choi et al., 2011: 518

برلمان و کریستمن )Berlemann & Christmann, 2017: 4( ارتباط بین تأخیر دادگاه و در دسترس بودن رویه های قانونی را مورد مطالعه 

قرار داده اند. این مطالعه دادرسی رابه عنوان یک بازی دو مرحله ای رانت جویی مدل سازی نموده است. یافته ها حاکی از آنست که 

رویه های قانونی، رفتار استراتژیک را مهار می کنند. بنابراین، اگر رویه قضایی قابل اجرا باشد، استفاده بیش از حد از منابع طرفین در 

دادرسی، مانند زمان، کاهش می یابد. با استفاده از داده های سطح قاضی یک دادگاه بدوی آلمانی، اولین شواهد تجربی در مورد نقش 

رویه های قضایی برای زمان رسیدگی به پرونده و احتمال نقض حکم در یک کشور دارای قانون مدنی ارائه شده است. نتایج نشان می دهد 
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که در دسترس بودن رویه های قضایی به طور قابل توجهی به کاهش تأخیر کمک می کند و همچنین احتمال نقض حکم را کاهش می دهد.

مینچنکو )Minchenko, 2023:66( با بررسی نقش کارشناس متخصص به عنوان وسیله ای برای اثبات در دعاوی مدنی دریافت طرفین 

دعاوی به دلیل عدم آشنایی با موارد قانونی، می توانند با تعیین کارشناس متخصص به سرعت از کمک های حقوقی در حفظ منافع 

خود در دادگاه بهره مند شوند علیرغم اینکه قانون آن ها را ملزم به اینکار نمی کند. زمانی که ادله کافی وجود نداشته باشد، قرارهای 

کارشناس می تواند بدون به تأخیر انداختن روند دادرسی مدنی به یکی از مهم ترین شواهد تبدیل شود.

علی و رزاقی )Ali & Razzaque, 2023: 438( با بررسی مشکلات کلیدی دعاوی مدنی شامل هزینه، تأخیر و پیچیدگی در بنگلادش به 

این نتیجه رسیدند تعداد زیاد پرونده ها در دادگاه های تابعه؛ عدم وجود دادگاه تخصصی؛ نقص قانون آیین دادرسی؛ عدم وظیفه شناسی 

قاضی؛ عدم نظارت مؤثر در سیستم قضایی؛ عدم همکاری وکیل؛ مشکلات در روند ابلاغ مانند احضاریه، حکم جلب، احتمال اصلاح 

دادخواست و ارائه لایحه کتبی تکمیلی و احتمال رد درخواست های موقت بدون قید و شرط و کمبود تدارکات قضات، از دلایل تأخیر 

در رسیدگی به پرونده های مدنی در دادگاه های تابعه می باشد.

تحلیل حقوقی  روش  با  پاکستان  پنجاب  استان  در  پرونده ها  انباشت  علل  بررسی  با   )Ghani et al., 2023: 115( و همکاران  غنی 

پنجاب،  دادستانی عمومی  پلیس منطقه ای،  افسر  دفتر  از  داده هــا  آوری  و جمع  پاکستان  کیفری  کارشناسان عدالت  با  و مصاحبه 

دادگاه های ناحیه ای مولتان و مولتان درسال ۲۰۲۱ به این نتیجه دست یافتند که تجزیه و تحلیل قوانین شامل تفسیر و عملکرد قانون 

اساسی جمهوری اسلامی پاکستان )۱۹۷۳( و قانون آیین دادرسی کیفری )۱۸۹۸(، تحقیقات ضعیف، فساد، کمبود قضات، تعویق های 

غیرضروری و سیستم عدالت کیفری قدیمی، در انباشت پرونده های کیفری در دادگاه ناحیه ای مولتان نقش دارند. 

گوئل و جوشی )Goel & Joshi, 2023: 57( با بررسی نظام ارائه عدالت در هند از طریق رسیدگی به تأخیرها و تعلیق پرونده های مدنی 

به این نتیجه رسیدند که قوانین، منابع و زیرساخت های قانونی قدیمی است که منجر به طولانی شدن روند رسیدگی قضایی می شود. 

در این مطالعه کاربرد تکنیک های هوش مصنوعی شامل مدیریت پرونده با کمک هوش مصنوعی در دادگاه های الکترونیکی، تحلیل 

پیش بینی  مدیریت پرونده، تحلیل اسناد و ویرایش خودکار، با اشاره به تسریع روند رسیدگی به پرونده ها بررسی شده است. 

بیسواس و همکاران )Biswas et al., 2023: 189( با تکیه بر ادبیاتی که تأخیر در دادرسی در کشورهای مشترک المنافع و تأثیرات آن 

بر سیستم قضایی استرالیا را بررسی می کند، تأکید می کنند که مسائل مربوط به تأخیر تنها در چارچوب کارایی و بدون درک دلایل 

آن می تواند پیامدهایی منفی بر تصمیمات عادلانه داشته باشد و اهداف مورد نظر سیستم قضایی را مختل کند.

تعلیق  وضعیت  دلایل  هند  قضایی  نظام  اثربخشی  بر  معوق  دادگاهی  پرونده های  تأثیر  بررسی  با   )Dalmiya, 2023: 3086( دالمیا 

پرونده های مدنی و کیفری دریافتند که آگاهی مردم از حقوقشان، عدم ارائه کیفرخواست توسط سازمان تحقیقاتی در مهلت قانونی، 

کمبود قضات، کمبود دادگاه ها، جرایم سایبری از طریق اینترنت، کمبود زیرساخت های قضایی مانند ساختمان های مجتمع قضایی، 

دسترسی به تجهیزات فنی، دسترسی به اینترنت، تعداد دادگاه ها و غیره ازجمله دلایل افزایش اطاله دادرسی می باشند. در این مطالعه 

برخی از دلایل تاخیر در پرونده های مدنی تعویق مکرر، عدم ارجاع پرونده به داوری، مصالحه و مذاکره خارج از دادگاه، عدم حضور 

طرفین در تاریخ جلسه رسیدگی، عدم رعایت برخی از قوانین آئین دادرسی مدنی و برخی از دلایل تاخیر در پرونده های کیفری تاخیر 

در ثبت کیفرخواست به دلیل تحقیقات طولانی و بی پایان، تعویق پرونده‌ها، اراده قضات و داوران وحقوق قضات نامبرده شده است.

خان و بلال )Khan & Bilal, 2024: 43( با بررسی علل تأخیرهای قضایی در نظام عدالت کیفری پاکستان و تحولات تاریخی، داده های 

ناکارآمدی های سیستماتیک،  با  این نظام  ناکارآمدی های عملیاتی در قوه قضائیه، پلیس و خدمات دادستانی دریافتند که  آماری و 

چارچوب های قانونی منسوخ و تأخیرهای قابل توجه در رسیدگی به پرونده ها مواجه است.

زمیر )Zamir, 2024: 290( با بهره گیری از بینش هایی از فقه، نظریه دموکراتیک، حقوق و اقتصاد رفتاری و مطالعات حقوقی تجربی 

پس از بیان مزایا و معایب ارائه دلایل قضایی، یک اصلاح قانونی پیشنهاد می دهد که بر اساس آن در اختلافات مدنی، دادگاه ها با 

رضایت طرفین دعوا مجاز خواهند بود بدون ذکر دلایل برای تصمیمات خود، در مورد پرونده ها تصمیم گیری کنند . این مقاله به بررسی 

راه های کاهش تصمیمات غیرمستدل و تأثیر اصلاحات پیشنهادی بر رفتار طرفین دعوی، محتوای تصمیمات قضایی، عملکرد سیستم 

دادگاه )از جمله دادگاه های تجدیدنظر فدرال( و کاهش پرونده های قضایی می پردازد.

مالک و شیخ )Malik & Shaikh, 2024: 1( با بررسی تأثیر تأخیر در روند دادرسی بر محاکمات کیفری در پاکستان دریافتند علل این 
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تأخیرها عبارتنداز سیستم دادگاهی پرمشغله، فرآیندهای تحقیق ناکارآمد، بوروکراسی اداری، فساد، تعویق های مکرر و عدم آگاهی 

افزایش  برای مدیریت بهتر پرونده،  اتخاذ فناوری  افزایش تعداد قضات و دادگاه ها، بهبود رویه های تحقیق،  این راستا  حقوقی. در 

محاکم  در  را  رویــه ای  تأخیرهای  می تواند  جایگزین  اختلاف  ترویج حل  و  پاسخگویی  سازوکارهای  تقویت  آگاهی حقوقی،  و  آموزش 

پاکستان کاهش دهد.

ایمران و همکاران )Imran et al., 2024: 52( با بررسی علل و پیامدهای تعویق در رسیدگی به پرونده ها در پاکستان به این نتیجه 

رسیدند قوانین پیچیده، قوانین قدیمی منسوخ، نحوه تفکر قضات و وکلا و انبوه پرونده ها در دادگاه های عالی و پایین پاکستان، همگی 

به مدت زمان لازم برای دستیابی به عدالت می افزایند. 

نومنگانگا و ماسومبه )Nomnganga & Masumbe, 2024: 319( با مطالعه علل تأخیرهای بی مورد در دادرسی کیفری و تأثیر این 

تأخیرها بر قربانیان خاص جرم در آفریقای جنوبی دریافتند که اکثر دادگاه ها به این نتیجه رسیده اند که هنگام ارزیابی علل هرگونه 

تأخیر، چهار دسته باید در نظر گرفته شوند: )الف( تأخیرهای ایجاد شده توسط رفتار دولت؛ )ب( شرایط خاص مربوط به پرونده، مانند 

پیچیدگی؛ )ج( تأخیرهای سیستماتیک، و )د( تأخیرهای اعمال شده توسط متهم .

ریکاردو و همکاران )Ricardo et al., 2024: 149( برای بررسی میزان تأخیر در ارزیابی در ایالت واشنگتن و موانع ذکر شده توسط ارزیاب 

برای ارسال به موقع گزارش برای ارزیابی ها از داده هــای17874 ارزیابی که به دستور دادگاه انجام شده و 1739 درخواست تمدید که 

توسط ارزیابان پزشکی قانونی از ژوئن 2018 تا نوامبر 2022 به دادگاه های محلی ارسال شده است، استفاده کرده اند. نتایج نشان داده 

که تعداد ارزیابی های سالانه افزایش یافته است، همانطور که درصد ارزیابی هایی که با درخواست تمدید همراه بوده اند نیز افزایش یافته 

است. رایج ترین دلیل ذکر شده برای درخواست تمدید، وکیل )42.5٪( و پس از آن سایر )34.2٪( و اطلاعات بیشتر مورد نیاز )٪17.1( 

بود. اگرچه رایج ترین دلیل ذکر شده برای تأخیرها ممکن است مختص واشنگتن باشد )یعنی حضور وکیل برای ارزیابی ها(، اما این امر 

اهمیت مطالعات میدانی خاص حوزه قضایی را برای شناسایی و کاهش موانع تکمیل به موقع ارزیابی های صلاحیت برجسته می کند .

آیدید و نیبلت )Aidid & Niblett, 2025: 327( در پژوهشی با هدف بازنگری در اطاله دادرسی پیشنهادکرده اند که بر منابع تأخیر 

در دادرسی شامل تأخیرهای ناشی از پرونده بدلیل محدودیت های سیستمی، ناشی از احزاب بدلیل مانورهای حقوقی استراتژیک و 

ناشی از رویه قضایی بیشتر توجه نمایند. هر نوع تأخیر توسط انگیزه های مختلف ایجاد شده و توسط محدودیت های مختلف اداره 

می شوند. تأخیر در دادرسی ممکن است مزایای به ظاهر متضادی داشته باشد. مزایای بالقوه ای در انتخاب مدعیان برای به تعویق 

انداختن طرح دعوی وجود دارد، اما مزایایی نیز وجود دارد که می تواند از تأخیر پس از طرح دعوی ناشی شود. تأخیرها، در برخی موارد، 

می توانند ناخواسته منجر به راه حل ها و توافق های سنجیده تر شوند.

خالقی و خدابنده )Khaleghi & Khodabandeh, 2025: 57( مسئولیت مدنی دولت ناشی از اطاله دادرسی را مورد توجه قرار داده اند. 

یافته ها نشان می دهد که دلایل اطاله دادرسی، بی دقتی دولت در اداره امور قضایی و اشتباهات و خطاهای قضایی در روند دادرسی 

است. در این راستا با توسعه خدمات الکترونیکی قضایی و ایجاد زیرساخت های لازم می توان اطاله دادرسی را کاهش داد.

رجبی تاج امیر و رضوی )Rajabi Tajamir & Razavi, 2016: 101( نقش ضابطان عام دادگستری بر اطاله دادرسی را مطالعه نموده اند 

تعاملات ناصحیح با مراجعـان، ضعف عملکرد ضـابط در کشـف جـرایم، عدم توجه ضابطان به جایگاه دسـتگاه قضـایی باعث تجری و 

افزایش آمار جرایم وبه طور غیرمستقیم با افزایش آمار پرونده ها سبب اطاله دادرسی خواهد شد. نتایج نشان داد که دلایل اطاله دادرسی 

را می توان در چهار دسته عوامل مربوط به عملکرد نامطلوب، عومل انگیزشی، شرایط نامطلوب کاری و عوامل ساختار و سازمانی قرار داد.

رفیعی طباطبایی و دارابی )Rafiei Tabatabaei & Darabi, 2019: 46( در پژوهشی موردی در کرمانشاه عوامل مؤثر بر کاهش اطاله 

دادرسی را بررسی کردند. یافته ها نشان داد که مهم ترین عوامل به ترتیب عبارتند از: توسعه کیفی نیروی انسانی، اصلاح فرآیندهای 

رسیدگی، اصلاح قوانین، ایجاد نهادهای تکمیلی و توسعه کمی نیروی انسانی.

صفایی و باخدا )Safaei & Bakhoda, 2019: 15( کاهش اطاله دادرسی را در دو سطح کلان و خرد بررسی کرده اند. در سطح کلان 

اصلاح قوانین ماهوی و قانون آیین دادرسی مدنی، تقویت نهاد داوری، الزامی شدن وکالت در دعاوی وتخصصی شدن محاکم پیشنهاد 

شد. در سطح خرد هم ایجاد کمیته تخصصی ارزیابی اقدامات کاهش دهنده اطاله دادرسی در دستگاه قضا در سطح استان ها، تهیه و 

تدوین مجموعه آراء قضایی و ایجاد سامانه ارتباطی میان قضات، ارائه تفسیر های جدید از قوانین، اصلاح روش های مطالبه پرونده ها و 
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ایجاد سامانه های ارتباطی برای دریافت درخواست استعلام از مراجع مختلف، برگزاری دوره های دانش افزایی حقوقی پیشنهادگردید.

کارخانه و همکاران )Karkhaneh et al., 2020: 369( با بررسی نقش وکلاء در اطاله دادرسی دریافتند که روند اطاله دادرسی در دو 

جهت مثبت و منفی ایجاد می گردد. حق دادخواهی، اجرای احکام از طریق دادگاه صالح و به موجب قانون و اصـل برائـت و رعایت 

تشریفات دادرسی ازجمله مواردی است که عدم رعایت آن ها می تواند منجر به اطاله دادرسی در تشکیلات قضایی گردد. با این حال 

باید در نظرگرفت که تسریع غیرمنطقی در دادرسی، می تواند عواقب جبران ناپذیری برای طرفین داشته باشد.

طباطبائی فر )Tabatabaei Far, 2020: 149( با استفاده از از نظرات و آثار حقوقی به بررسی علل اطاله دادرسی در نظام حقوقی ایران 

پرداخته و نتیجه گرفت که عوامل متعددی از جمله نهاد های مرتبط با قوه قضائیه و ضابطان این قوه محترم، هم چنین عوامل درونی 

مثل کارمندان قوه قضائیه و ضعف قوانین موجود در حقوق موضوعه ایران و یا عدم دسترسی سریع و حتی نبود رویه قضائی در ایجاد 

اطاله دادرسی نقش مؤثری ایفا می کنند.

رفیعی طباطبایی )Rafiei Tabatabaei, 2020: 30( در پژوهشی با هدف اصلاح فرآیندهای رسیدگی در نظام قضایی ایران و تاثیر آن بر 

کاهش اطاله دادرسی، نتیجه گرفت می توان اقدامات قوه قضائیه درزمینه اصلاح فرآیندهای رسیدگی را در دودسته تقسیم بندی نمود. 

نخست اقداماتی ناظر بر طرح صحیح دعاوی در محاکم قبل از طرح دعاوی و دوم اقداماتی ناظر بر مدیریت قضایی در زمان دادرسی ها 

است. وظیفه محاکم قضایی از زمان تسلیم شکایت یا تقدیم دادخواست آغاز شده و قبل از آن وظیفه خاصی که به اطاله دادرسی مربوط 

می شود به عهده آنان نیست. شکایت و اعلام جرم و دادخواست نقطه آغاز جریان دادرسی است؛ بنابراین تدوین و نگارش صحیح و 

رعایت اصول این اقدام که در قوانین آیین دادرسی به آن ها اشاره شده است می تواند از تأخیر در رسیدگی تا حدی جلوگیری کند.

دادریس  اهلاط  شهاک  بر  ارتکلویکین  دادریس  تأثیر   )Khalouei Tafteh & Agha Abbasi, 2021: 105( اقاعباسی  و  تفتی  خالویی 

ریگدیس هب داعوی را بررسی کرده و دریافتند اکانرآدمی روشاهی وسرمم و یتنس الابغ اوراق ییاضق، یناگیاب رپودنهاه، میب وقفمد 

دشن اوراق و دمارک، اهلاط دادریس و رپ هنیزه وبدن دادریس از هلمج وعایلم دنتسه باعث اطاله دادرسی می گردد. در این راستا 

متسیس تیریدم رپودنهاهی ییاضق هب ویشه ارتکلویکین در دادرتسگی اینزدنم رفامه رکدن زاهتخاسری، امکانات فنی مورد نیاز در 

دستگاه قضایی، گنهرف اسزی و ایجاد سامانه ای جامع و بدون نقص به نام سامانه جلسه دادرسی الکترونیکی می باشد.

باقر زاده اصل )Bagherzadeh Asl, 2021: 493( دلایلی که موجب اطاله دادرسی می شوند را بررسی کرده و در نهایت راهکارهایی 

برای حل مشکلات درون سازمانی و برون سازمانی ازجمله ارتقای سطح مدرک تصدی این شغل و استفاده از فناوری های بروز دنیا 

ارائه داده است. 

نوری قلعه نو )Noori Qaleh Now, 2021: 222( علل بروز اطاله دادرسی و شاخص های رفع آن را تحلیل کرده و یافته ها نشان می دهد 

که اطاله دادرسی بر اساس عوامل انسانی، شرایط نامطلوب کاری، ضعف ضابطین در جلب، ضعف انگیزه کاری و فقدان نظارت کافی 

بر ضابطان به وجود می آید و استفاده از قوانین و مقررات و استخدام بیشتر نیروی انسانی متخصص در بخش دستگاه قضا در کنار 

بهبود ساختارهای قانونی مرتبط با دعاوی تجدیدنظر و بهبود قوانین و حذف قوانین مرتبط با اعاده تجدیدنظر می تواند سطح اطاله 

دادرسی را کاهش دهد.

فرزام مهرو علوی )Farzammehr & Alavi, 2022: 1( با بکارگیری رهیافت هایی، دو هدف کاهش زمان رسیدگی به پرونده های قضایی 

و در نتیجه رضایت مندی عمومی را با تکنیک  نظریه صف، مبانی رویکرد توالی بهینه و تجزیه و تحلیل سطح بهینه بررسی کرده اند. 

نظریه صف یکی از قدیمی ترین و توسعه  یافته ترین تکنیک های تجزیه و تحلیل در خطوط انتظار است و از رویکرد توالی بهینه در روند 

قضائی پرونده ها با سازماندهی آن ها به کارآمدترین ترتیب ممکن، می توان استفاده نمود. رویکرد تجزیه و تحلیل سطح بهینه نیز، 

به دنبال آن سطح تاخیر از زمان رسیدگی به پرونده ها بررسی شده است؛ به طوری که مجموع هزینه های تأخیر و هزینه های افزایش 

سرعت به حداقل برسند. 

راه کارها  ارائه  و  امورکیفری  در  اطاله  دادرســی  بررسی دلایل  به   )Motamedizadeh et al., 2022: 603( و همکاران  زاده  معتمدی 

پرداخته اند. یافته ها بیانگر این امر است که مجموعه ای از عوامل انسانی، ساختاری و حقوقی شامل سطح دانش و تخصص قضات، 

تعدد کم قضات و عنوان های مجرمانه متعدد، نقش ظابطان دادگستری، کارکنان اداری، تعدد و ابهام در قوانین و طرفین دعوا، اتخاذ 

سیاست کیفرزدایی و جرم زدایی و پیش گیری از جرم، وکالت اجباری در پرونده های کیفری، استفاده بیشتر از فناوری های نوین، تأمین 
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نیروی انسانی متخصص مورد نیاز و استفاده از روش هایی چون داوری نقش مهمی در کاهش اطاله دادرسی کیفری دارد. 

باشکوه وکیانی اردبیلی )Bashkooh & Kiani Ardabili, 2022: 1138( با بررسی عوامل موثر بر اطاله دادرسی در دعاوی ثبتی به این 

نتیجه رسیدند که قوانین، چه قوانین ماهوی و چه قوانین شکلی، نقش بسزایی در اطاله دادرسی ها دارند. که در این بین نقش قوانین 

شکلی، در طولانی شدن فرایند دادرسی ها نمایان تر است.

منصفی )Monsefi, 2022: 1540( در پژوهشی با هدف شناسایی و رتبه بندی راهکارهای قوه قضائیه برای کاهش اطاله دادرسی، و با 

استفاده از روش کوپراس و ارسال پرسشنامه به 14 نفر از مدیران، کارکنان و وکلا و سایر فعالان قوه قضائیه، به این نتیجه دست یافت 

که اقدامات ناظر بر مدیریت قضایی، اصلاح و ایجاد نهادهای تکمیلی و توسعه کیفی نیروی انسانی به ترتیب در جایگاه های اول، دوم 

و سوم می باشند.

کارخانه و همکاران )Karkhaneh et al., 2023: 141( روند اطاله دادرسی را از دو جهت مثبت و منفی با بررسی دلایل اطاله دادرسی 

از جانب وکیل و تأثیر آن بر روند دادرسی با استفاده از روش توصیفی – تحلیلی مطالعه نموده اند. نتایج این پژوهش نشان می دهد 

اطاله دادرسی ممکن است به علل متنوعی از جمله حضور نیافتن وکیل درجلسه دادرسی و تقدیم نکردن لایحه، طرح دعاوی طاری، 

سکوت وکیل دربرابر اشتباه احتمالی قاضی، استعفای مغرضانه و بی موقع وکیل و تشریفات مربوط به ابلاغ اوراق قضایی از قبیل: 

اخطاریه، احضاریه، اظهارنامه، دادنامه ایجاد گردد که در این امور تشریفاتی نقش وکیل بسیار حائز اهمیت است .

احمدزاده وسلامی )Ahmadzadeh & Salami, 2024: 91( کاهش اطاله دادرسی رسیدگی به دعاوی با استفاده از فناوری اطلاعات و 

ارتباطات و به صورت الکترونیکی را بررسی کرده اند. یافته ها نشان می دهد نا کارآمدی روش های مرسوم و سنتی ابلاغ اوراق قضایی، 

بایگانی پرونده ها، بیم مفقود شدن اوراق و مدارک، اطاله دادرسی و پر هزینه بودن دادرسی از جمله عواملی هستند که موجب مطرح 

شدن دادرسی الکترونیکی گردیده است. 

نیک کار و اسدی نژاد طاهر گورابی )Nikkar & Asadinejad Taher Gourabi, 2023: 185( با هدف پرداختن به مسأله اطاله دادرسی و 

آسیب شناسی آن، عوامل مؤثر بر این پدیده را شناسایی و در جهت رفع آن راهکار ارائه نموده اند. نتایج حاکی از آن است که معضل 

مزبور از علل مختلفی چون ضعف علمی و عملکردی اشخاص مرتبط با دادرسی و ناکارامدی قوانین شکلی و ماهوی ناشی می شود که 

اتخاذ تدابیری در این زمینه ها می تواند در حل این معضل بسیار راهگشا باشد.

نبوی و همکاران )Nabavi et al., 2023: 147( با هدف جلوگیری از اطاله دادرسی جرائم اقتصادی با کمک فنون حسابداری قضایی 

و نظریه داده بنیاد، پس از مصاحبه با 12 نفر از اعضای هیئت‌ علمی شاغل در حرفه و کارشناسان رسمی دادگستری در سال 1401 

رد  کارشناس، جهات  از صلاحیت  اظهارنظر خارج  از  اطاله دادرسی شامل شکوائیه  از  بر جلوگیری  دریافتند که شرایط علی مؤثر 

از  مردم  نارضایتی  کارشناسان،  نظریه  به موقع  ارائه  در  تأخیر  بانک ها  و  ثبت، شهرداری ها  اداره  استعلامات  پاسخگویی  کارشناس، 

عملکرد قوه قضائیه و نیاز به صرفه جویی در وقت و شرایط زمینه ساز مرتبط با قضات و مدیران شعب دادگاه ها می باشند. شرایط 

مداخله گر نیز عبارت اند از افزایش قضات به تعداد کافی، حجم بالای پرونده های قضایی، مکانیزه عمل نمودن نظام قضایی، مقررات 

دست و پاگیر، افزایش حقوق قضات، آموزش مهارت های نرم افزاری و نظارت مؤثر کانون ها و مراکز مشاوره بر عملکرد کارشناسان که 

راهبردهایی همچون فنون حسابداری قضایی دارد. این شرایط پیامد افزایش رضایت بیشتر مردم در پی خواهد داشت. 

گوینده و همکاران )Goyandeh et al., 2023: 81( نقش و کارکرد دادرس در مدیریت ادله اثبات دعوا و تأثیر آن در کاهش اطاله 

دادرسی را مورد کنکاش قرارداده اند. اهتمام به زمان دادرسی و مدیریت آگاهانه دادرس موجبات رضایت خاطر اصحاب دعوا و اعتماد 

توده مردم به سیستم قضائی و پذیرش رأی صادره با رضایت خاطر را فراهم می نماید؛ در دعاوی حقوقی، به سبب اهمیتی که ادله 

اثبات دعوای ابرازی طرفین دارد، مدیریت دادرس می تواند از اقدام یکی از اصحاب دعوا در اطاله دادرسی جلوگیری کند.

دارنجانی شیرازی )Daranjani Shirazi, 2023: 432( با هدف بررسی تأثیر مواعد قانونی بر اطاله دادرسی، دریافت که عوامل متعددی 

همچون غلبه قوانین شکلی بر ماهوی، افزایش اختلافات، نقص و تعارض مقررات، تراکم دعاوی، نبود مراجع قضایی غیردولتی، نبود 

قانون جامع مقابله با اطاله، نامحدود بودن زمان ارائه دلیل، و یکنواختی نظام رسیدگی در افزایش اطاله نقش دارند. نتایج نشان می دهد 

این وضعیت موجب دلسردی قضات و بی اعتمادی مردم نسبت به دستگاه قضایی می شود.در جدول )1( خلاصه ای جامع از مطالعات 

انجام یافته درباره اطاله دادرسی و عوامل مؤثر بر آن ارائه شده است که دیدگاه های مختلف پژوهشگران را در این زمینه نشان می دهد.
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جدول 1. خلاصه مطالعات انجام یافته داخلی و خارجی

روش تحقیقعوامل مؤثر بر اطاله دادرسینام محقق و سال 

تحلیلی-علیدر دسترس بودن رویه های قضاییبرلمان وکریستمن2017

تحلیلی-توصیفیقرارهای کارشناسیمینچنکو، 2023

غنی، ایوب 

و روس، 2023

بر اساس تجزیه و تحلیل قوانین شامل تفسیر قانون اساسی جمهوری اسلامی پاکستان )۱۹۷۳( 

و قانون آیین دادرسی کیفری )۱۸۹۸( عوامل عبارتند از تحقیقات ضعیف، فساد، کمبود قضات، 

تعویق های غیرضروری و سیستم عدالت کیفری قدیمی

تحلیلی-توصیفی

رزاقی، 2023

تابعه؛ عدم وجود  دادگــاه هــای  در  پرونده ها  زیــاد  تعداد  و عملی همچون  ــه ای  روی نقاط ضعف 

دادگاه تخصصی؛ نقص قانون آیین دادرسی؛ عدم وظیفه شناسی قاضی؛ عدم نظارت مؤثر در 

آ>مانسیستم قضایی؛ عدم همکاری وکیل؛ مشکلات در روند ابلاغ مانند احضاریه، حکم جلب 

ارائه لایحه کتبی تکمیلی و احتمال رد درخواست های  و غیره، احتمال اصلاح دادخواست و 

موقت بدون قید و شرط؛ کمبود تدارکات قضات

تحلیلی-توصیفی

هوش مصنوعیقوانین، منابع و زیرساخت های قانونی قدیمی در سه مرحله دادرسی، محاکمه و پس از محاکمهگوئل و جوشی، 2023

دالمیا، 2023
آگاهی مردم ازحقوقشان، عدم ارائه کیفرخواست توسط سازمان تحقیقاتی در مهلت قانونی، 

کمبود قضات، کمبود دادگاه ها، جرایم سایبری از طریق اینترنت، کمبود زیرساخت های قضایی
تحلیلی-توصیفی 

خان و بلال، 2024
ناکارآمدی های سیستماتیک، چارچوب های قانونی منسوخ و تأخیرهای قابل توجه در رسیدگی 

به پرونده ها
تحلیلی-توصیفی 

زمیر، 2024
الزام قضات به ارائه دلایل برای تصمیمات خود بر اساس هنجارهای قانونی مربوطه نه بر اساس 

توافق 
تحلیلی-توصیفی 

مالک و شیخ، 2024
سیستم دادگاهی پرمشغله، فرآیندهای تحقیق ناکارآمد، بوروکراسی اداری، فساد، تعویق های 

مکرر و عدم آگاهی حقوقی
تحلیلی-توصیفی 

عمران، ادریس 

و سعید، 2024
تحلیلی-توصیفی قوانین پیچیده، قوانین منسوخ و قدیمی، نحوه تفکر قضات و وکلا و انبوه پرونده ها در دادگاه ها

نومنگانگا و 

ماسومبه، 2024

مانند  پرونده،  به  مربوط  )ب( شرایط خاص  دولت؛  رفتار  توسط  ایجاد شده  تأخیرهای  )الف( 

پیچیدگی؛ )ج( تأخیرهای سیستماتیک، و )د( تأخیرهای اعمال شده توسط متهم
تحلیلی-توصیفی 

ریکاردو،بوکاچینی،رایموند

و وینسنت، 2024
تحلیلی-توصیفیوکیل و اطلاعات مورد نیازبیشتر

آیدید و نیبلت، 2025
از پرونده بدلیل محدودیت های سیستمی،  منابع تأخیر در دادرسی شامل تأخیرهای ناشی 

ناشی از احزاب بدلیل مانورهای حقوقی استراتژیک و ناشی از رویه قضایی
تحلیلی-توصیفی 

خالقی و خدابنده، 2025
عدم توسعه خدمات الکترونیکی قضایی، عدم ایجاد زیرساخت های لازم و عدم الزام به رعایت 

این اصول 
تحلیلی-توصیفی

تحلیلی-توصیفیعملکرد نامطلوب، عومل انگیزشی، شرایط نامطلوب کاری و عوامل ساختاری و سازمانیرجبی و رضوی 1395

رفیعی طباطبائی

و دارابی 1398

و  قوانین، اصلاح  و  انسانی، اصلاح فرآیندهای رسیدگی، اصلاح مقررات  نیروی  توسعه کیفی 

ایجاد نهادهای تکمیلی و توسعه کمی نیروی انسانی.

آزمون تی تک

نمونه ای وفریدمن
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صفایی و باخدا، 

1398

دلایل اطاله دادرسی در سطح کلان عبارتند از قوانین ماهوی، قانون آیین دادرسی مدنی، نهاد 

داوری تخصصی، وکالت وتخصصی شدن محاکم. 

دلایل اطاله دادرسی در سطح خرد عبارتند از نبودکمیته تخصصی ارزیابی سطح استان ها، نبود 

مجموعه آراء قضایی و سامانه ارتباطی میان قضات، عدم ارائه تفسیر های جدید قوانین، روش 

های مطالبه پرونده ها و تجدید وقت های بی جهت دادرسی و عدم آگاهی حقوقی 

تحلیلی-توصیفی

طباطبائی فر 1399

امــل درونــی مثل  قــوه محترم، هم چنین عو  ایــن  قــوه قضائیه و ضابطان  با  هــای مرتبط  نهاد 

کارمندان قوه قضائیه و ضعف قوانین موجود در حقوق موضوعه ایران و یا عدم دسترسی سریع 

و حتی نبود رویه قضائی

تحلیلی-توصیفی

رفیعی طباطبائی

1399

دودسته اصلاح فرآیندهای رسیدگی شامل اقداماتی که ناظر بر طرح صحیح دعاوی در محاکم 

اقداماتی که ناظر بر مدیریت  از طرح دعــاوی است؛ و دوم  هستند و قلمرو اعمال آن هــا قبل 

قضایی می باشند و در زمان دادرسی ها مورداستفاده قرار می گیرند.

تحلیلی-توصیفی

نوری قلعه نو 1400
عوامل انسانی، شرایط نامطلوب کاری، ضعف ضابطین در جلب، ضعف انگیزه کاری و فقدان 

نظارت کافی بر ضابطان و قوانین مرتبط با اعاده تجدیدنظر 
تحلیلی-توصیفی

معتمدی ‏زاده، احمدی 

موسوی و دلیر 1401

قانونی: سطح دانش و تخصص قضات، تعداد کم  انسانی، ساختاری و  از عوامل  مجموعه ای 

قضات و عنوان های مجرمانه متعدد، نقش ظابطان دادگستری، کارکنان اداری، تعدد و ابهام در 

قوانین و طرفین دعوا 

تحلیلی-توصیفی

باشکوه و کیانی اردبیلی، 

1401
تحلیلی-توصیفیعدم وجود قانون صریح

اقدامات ناظر بر مدیریت قضایی، اصلاح و ایجاد نهادهای تکمیلی و توسعه کیفی نیروی انسانیمنصفی 1401
تکنیک تصمیم گیری 
چندمعیاره کوپراس

فرزام مهر 

و علوی 1401

عدم رعایت ترتیب پرونده ها در شعب دادسرا یا بازپرسی از کوچک به بزرگ یا پرونده های 

دومرحله ای بخش استعلام و بخش محاکمه، عدم براورد دقیق زمان تقریبی پرونده ها، عدم 

بهره گیری از دادگاه های مجزا

نظریه صف

کارخانه و 

روحی مقدم 1402

از قبیل: اخطاریه، احضاریه، اظهارنامه،  اوراق قضایی  ابلاغ  به  نقش وکیل، تشریفات مربوط 

دادنامه
تحلیلی-توصیفی

نیک کار و اسدی نژاد 

طاهر گورابی 1402
تحلیلی-توصیفیضعف علمی و عملکردی اشخاص مرتبط با دادرسی، ناکارامدی قوانین شکلی و ماهوی

نبوی، یعقوب نژاد،حسینی 

و احدی سرکانی 1402

کارشناس،  صلاحیت  از  خــارج  اظهارنظر  قضائی،  شعب  مــدیــران  و  قضات  با  مرتبط  شرایط 

پاسخگویی استعلامات اداره ثبت، شهرداری ها و بانک ها تأخیر در ارائه به موقع نظریه کارشناسان
نظریه داده بنیاد

گوینده، بیگدلی آذری

و پایان 1402
تحلیلی-توصیفینقش دادرس در مدیریت ادله اثبات دعوا

دارنجانی شیرازی

1402

مقررات  نقص  اختلافات،  افزایش  شامل  حقوقی  و  ساختاری  انسانی،  عوامل  از  مجموعه ای 

تراکم دعاوی در محاکم، عدم پیش بینی مراجع قضایی غیر  افزایش  قوانین،  تعارض  قانونی، 

دولتی، تاثیر قوانین شکلی، نامحدود بودن زمان ارائه دلیل، یکنواخت بودن سیستم رسیدگی 

به دعاوی، فقدان قانون جامع مقابله با اطاله دادرسی

تحلیلی-توصیفی

احمدزاده وسلامی1403، 
خالویی تفتی واقاعباسی1400

تحلیلی-توصیفی دادرسی به روش سنتی، عدم استفاده از فناوری اطلاعات و ارتباطات
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 Ghani et al., 2023; Khan & Bilal, 2024; Malik & Shaikh, 2024; Imran et( مطالعات اخیر در پاکستان )با توجه به جدول )1

al., 2024( نشان می دهد که عوامل متعددی همچون کمبود قضات، وجود قوانین قدیمی و منسوخ، ناکارآمدی در فرآیندهای تحقیق، 

فساد، بوروکراسی اداری، تعویق های مکرر و حجم بالای پرونده ها باعث تأخیر در رسیدگی به پرونده های کیفری و انباشت پرونده ها 

شده و برای کاهش این تأخیرها، راهکارهایی همچون افزایش نیروی انسانی، اصلاح رویه های تحقیق، بهره گیری از فناوری در مدیریت 

پرونده ها، ارتقای آموزش و آگاهی حقوقی، تقویت پاسخگویی و ترویج روش های حل اختلاف جایگزین پیشنهاد شده است. با این حال، 

انتقال مستقیم این یافته ها به نظام حقوقی ایران دارای محدودیت می باشد، زیرا مطالعات داخلی در جدول 1 نشان می دهند که 

ایران دارای سیستم قضایی متفاوت از نظر دادرسی الکترونیکی، عملکرد منابع انسانی در روند دادرسی، ساختار قوانین و مقررات، 

فرایندهای رسیدگی ونظارت، زیرساخت قضایی و تراکم پرونده و نقش دولت و نهادهای غیردولتی موازی در دادرسی است. بنابراین، 

بررسی و تحلیل عوامل مؤثر بر اطاله دادرسی در ایران نیازمند تطبیق یافته های خارجی با بستر قانونی، نهادی و زیرساخت قضایی 

ایران است تا مدل های پیش بینی و راهکارهای مدیریتی ارائه شده، قابلیت اجرایی و کاربردی داشته باشند. همچنین مطالعه برلمان 

و کریستمن )۲۰۱۷( در آلمان نشان می دهد که وجود رویه های قضایی شفاف و منسجم، رفتار استراتژیک طرفین را مهار می کند. در 

دسترس بودن این رویه ها، علاوه بر کاهش استفاده بیش از حد از منابع طرفین، موجب کاهش زمان رسیدگی به پرونده ها و کاهش 

احتمال نقض حکم می شود. نظام حقوقی آلمان مبتنی بر حقوق مدنی با قوانین مدون و رویه قضایی یکپارچه است و استقلال قضات 

در آن بالاست، در حالی که ساختار قضایی ایران بر پایه قوانین مدون و اسلامی، سیستم قضایی متمرکز، تراکم بالای پرونده ها و نقش 

فعال نهادهای موازی مانند ثبت و شهرداری استوار است. علاوه بر این، در آلمان، اجرای رویه های قضایی به طور گسترده استاندارد 

و قابل پیاده سازی است، اما در ایران، اجرای رویه ها ممکن است به دلیل تفاوت های منطقه ای، محدودیت منابع و نقش متنوع وکلا 

و ضابطان قضایی با محدودیت مواجه شود. از این رو، در حالی که رویه های شفاف در آلمان امکان مهار رفتار استراتژیک طرفین را 

فراهم می آورد، در ایران به دلیل نبود رویه های استاندارد ملی و پیچیدگی تعاملات نهادی، رفتار استراتژیک طرفین می تواند نقش 

مهمی در افزایش تأخیرهای قضایی ایفا کند. با توجه به تحلیل پیشین، یافته های مطالعه برلمان و کریستمن )۲۰۱۷( در آلمان، بدلیل 

تفاوت های بنیادین در ساختار قانونی و نهادی به طور مستقیم قابل انطباق با نظام حقوقی ایران نیستند. بنابراین، یافته های آلمان 

می توانند به عنوان مرجع نظری و الهام بخش برای پیش بینی زمان اطاله دادرسی در ایران استفاده شوند، اما برای کاربرد عملی، لازم 

است با شرایط قانونی، نهادی و فرهنگی ایران تطبیق داده شوند.

مرور برخی از این مطالعات بیانگر این است که در منابع خارجی، مانند پژوهش های انجام شده در آلمان و پاکستان، عوامل مؤثر بر 

اطاله دادرسی در چارچوب نظام های قضایی این کشورها و با توجه به ساختار قانونی، فرایندهای اداری و نقش نهادهای غیردولتی 

تحلیل شده اند. با این حال، انتقال مستقیم یافته های این مطالعات به نظام حقوقی ایران با محدودیت هایی همراه است. ایران دارای 

ساختار حقوقی منحصر به فرد با قوانین مدون و اسلامی، سیستم قضایی متمرکز و تراکم بالای پرونده هاست، ضمن آن که نقش وکلا، 

دادرس ها و نهادهای موازی )مانند ثبت، شهرداری و بانک ها( متفاوت از سایر کشورهاست. بنابراین، بررسی و تحلیل عوامل اطاله 

دادرسی در ایران نیازمند تطبیق نتایج خارجی با بستر قانونی، فرهنگی و نهادی خاص ایران است تا مدل پیش بینی و راهکارهای 

مدیریتی ارائه شده، قابلیت اجرایی و کاربردی در شرایط داخلی داشته باشند.

روش شناسی پژوهش

این پژوهش از نوع کاربردی و با رویکردی کمی – تحلیلی – پیش بینانه است که با هدف توسعه و بومی سازی مدل پیش بینی زمان اطاله 

دادرسی انجام شده است. در مرحله نخست، به توصیف و شناسایی متغیرهای مؤثر بر زمان اطاله دادرسی پرداخته شده و سپس 

با بهره گیری از روش های مدل سازی شبکه عصبی، دقت پیش بینی مدل‌های مختلف مورد آزمون قرار گرفته است .برای آزمون مدل 

های پژوهش، از داده های واقعی مربوط به پرونده های حقوقی استفاده شده است. جامعه آماری شامل کلیه آرای صادره از دادگاه های 

بدوی در حوزه کانون وکلای دادگستری اردبیل طی بازه زمانی ده ساله از سال ۱۳۹۳ تا ۱۴۰۳ بود. در مرحله نخست، از میان پرونده های 

موجود در بایگانی کانون، تعداد ۹۵۰ پرونده مختومه استخراج گردید. سپس در یک پالایش اولیه، پرونده هایی که بدون صدور رأی 

قضایی مختومه شده بودند )مانند موارد سازش، استرداد دادخواست یا رفع نقص بدون ورود به ماهیت( کنار گذاشته شدند و در 
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نهایت، تعداد ۲۳۰ رأی صادره از دادگاه بدوی که واجد شرایط ورود به تحلیل بودند، باقی ماندند. انتخاب این آراء بر اساس معیارهای 

مشخصی چون کامل بودن مستندات، قابلیت بررسی حقوقی و دسترسی به خواهان های پرونده انجام گرفت. 

به منظور توسعه مدل اولیه برلمان و کریستمن )2017( و بومی سازی آن با مؤلفه های ساختاری–کارکردی نظام دادرسی، از پرسش نامه ای 

ساختارمند استفاده شد. این پرسش نامه از طریق مصاحبه و نظرخواهی از خواهان های پرونده های منتخب تکمیل گردید و با استفاده 

از طیف پنج درجه ای لیکرت، میزان اهمیت مؤلفه های شناسایی شده در مرحله مرور ادبیات نظری و تحلیل تم کیفی، گردآوری شد. با 

استفاده از مبانی نظری و ادبیات پژوهش سوالات پرسشنامه در ۶ حوزه طراحی گردید. روایی محتوایی توسط ۵ نفر از خبرگان حقوقی 

و قضایی تأیید شد و پایایی با آلفای کرونباخ در جدول )2( گزارش گردید.

جدول 2. روایی و پایایی پرسشنامه بر اساس حوزه ها

آلفای کرونباخروایی محتویتعدادسوالاتمتغیرهاردیف

0/87تأیید شده توسط خبرگان 5دادرسی الکترونیکی1

0/89تأیید شده توسط خبرگان 5عملکرد منابع انسانی2

0/88تأیید شده توسط خبرگان 5ساختار قوانین و مقررات3

0/85تأیید شده توسط خبرگان 4فرایندهای رسیدگی و نظارت4

0/86تأیید شده توسط خبرگان 4زیرساخت قضایی و تراکم پرونده ها5

0/84تأیید شده توسط خبرگان 4نقش دولت و نهادهای غیردولتی6

0/89تأیید شده توسط خبرگان27مجموع7

از آن جا که هدف پژوهش، ارزیابی مدل پیشنهادی در چارچوب مؤلفه های ساختاری–کارکردی نظام دادرسی بود، از میان پرونده های 

پالایش شده، تنها پرونده هایی که امکان برقراری ارتباط با خواهان یا نماینده قانونی او برای انجام مصاحبه و تکمیل پرسش نامه وجود 

داشت، وارد مرحله بعد شدند. از این رو، به روش نمونه گیری در دسترس، با ۲۱۰ نفر از خواهان های در دسترس مصاحبه و پرسش نامه 

ساختارمند تکمیل گردید. بدیهی است که استفاده از روش نمونه گیری غیرتصادفی )در دسترس(، می تواند محدودیت هایی در تعمیم 

نتایج به کل جامعه ایجاد کند؛ با این حال، با توجه به اهداف اکتشافی پژوهش و تمرکز آن بر تحلیل عمیق مؤلفه های مؤثر بر اطاله 

دادرسی از دیدگاه خواهان ها، این روش امکان گردآوری داده های کیفی را به نحو مطلوب فراهم می نماید. ضمن آن که، تطبیق نتایج 

با داده های واقعی دادگاه تجدیدنظر که در 22 پرونده رای خود رانقض نموده اند، مؤید روایی اولیه نتایج است. با توجه به ماهیت 

نمونه گیری در دسترس و انتخاب پرونده هایی که امکان برقراری ارتباط با خواهان آن ها وجود داشت و احتمال سوگیری در انتخاب 

نمونه ها به ویژه در جهت پرونده های ساده تر، کامل تر یا با پیگیری فعال تر خواهان ها، این نکته در تحلیل نتایج مورد توجه قرار گرفته و 

در بخش محدودیت های پژوهش نیز به آن اشاره شده است.

از میان این پرونده ها، همگی در مرحله تجدیدنظر نیز بررسی شده اند و بیست و دو مورد از آراء بدوی در دادگاه تجدیدنظر نقض شده است. 

داده های نهایی در دو مرحله مورد تحلیل قرار گرفت: ابتدا، مدل پایه برلمان و کریستمن )2017( با استفاده از الگوریتم قاعده مندسازی 

بیزین در شبکه عصبی مصنوعی اجرا شد و دقت پیش بینی آن در تخمین زمان اطاله دادرسی ارزیابی گردید. سپس، مدل توسعه یافته با 

مؤلفه های ساختاری–کارکردی بومی ترکیب و مجدداًً آزمون شد تا تغییرات دقت مدل و توان تبیینی آن مورد مقایسه قرار گیرد.

توسعه مدلی جهت پیش بینی زمان اطاله دادرسی با روش ...



198

 تجزیه وتحلیل مدل های پژوهش

1- مدل برلمان و کریستمن)2017(: متغیرهای این مدل شامل متغیرهای پاسخ، متغیرهای کنترلی و متغیرهای مرتبط با رویه های 

قضائی می باشند. 

1-1. متغیرهای پاسخ: زمان اطاله دادرسی1) زمان بین ثبت پرونده و صدور حکم در مرحله بدوی(، احتمال نقض آرا 2 ) این متغیر 

نشان می دهد اگر از رأی بدوی تجدیدنظرخواهی شده، آیا آن رأی در دادگاه تجدیدنظر نقض شده یا نه آیا رای دادگاه بدوی توسط 

دادگاه تجدیدنظر نقض شده است اگر رأی بدوی توسط دادگاه تجدیدنظر نقض شده باشد عددیک و اگر دادگاه تجدیدنظر رأی بدوی 

را تأیید کرده یا تغییر نداده باشد عددصفر به این متغیر اختصاص می یابد (.

2 -1. متغیرهای کنترلی:  نمایندگی حقوقی خواهان و خوانده3 ) آیا خواهان یا خوانده توسط وکیل نمایندگی می شود (، نوع شخصیت 

خواهان یا خوانده ) حقیقی یا حقوقی (4 ) آیا خواهان یا خوانده یک شرکت یا سازمان هستند (، مکاتبات5 ) حجم مکاتبات طرفین 

با دادگاه(، ارزش6 ) ارزش مورد مناقشه (، نوع قانون مربوطه ) دسته بندی موضوعات حقوقی پرونده ها: قراردادها، شبه جرم، اجاره، 

ترافیک، سایر(7، جلسات شفاهی8 ) آیا جلسات شفاهی برگزار شده است(، امکان تجدیدنظر9 ) این متغیر صرفاًً نشان می دهد که 

آیا رأی صادره از دادگاه بدوی قابلیت تجدیدنظر دارد یا نه آیا امکان تجدیدنظر وجود دارد اگر قانوناًً امکان تجدیدنظرخواهی از رأی 

وجود داشته باشد عدد یک و اگر رأی قطعی باشد و امکان تجدیدنظر در آن وجود نداشته باشد عددصفر به این متغیراختصاص می 

یابد(، ادله اثبات دعوی10 ) تعداد ادله قانونی ارائه شده در توضیحات حقوقی رأی ( .

3-1. متغیرهای رویه قضایی: رویه قضائی11) آیا به رویه های قضایی اشاره شده است (، تعداد رویه قضائی12) تعداد پیشینه های 

قضایی ذکر شده (، سابقه رویه قضائی13 ) سابقه قدیمی ترین رویه قضائی در رای دادگاه ذکر شده(، منابع حقوقی14) آیا به منابع 

حقوقی استناد شده است (، تعداد ارجاع به قوانین15 ) تعداد ارجاعات به قوانین (. 

و  کنترلی  متغیرهای  پاسخ،  متغیرهای  تفکیک  به  کریستمن)2017(  و  برلمان  مدل  متغیرهای  آمارتوصیفی  نشان دهنده   )3( جدول 

متغیرهای مرتبط با رویه های قضائی برای نمونه انتخابی پژوهش می باشد. در جدول 3 میانگین زمان اطاله دادرسی 530 روز معادل 

18 ماه و احتمال نقض آراء 0/10476 گزارش شده است ) ازبین 210 پرونده، رای بدوی تعداد 22 پرونده توسط دادگاه تجدیدنظر نقض 

شده و مابقی 188 پرونده تأیید شده است (. همچنین میانگین متغیرهای کنترلی نمایندگی حقوقی 0/96 برای خواهان و 0/3برای 

خوانده، نوع شخصیت 0/06 برای خواهان و 0/43 برای خوانده، مکاتبات 50/67 صفحه، ارزش مورد مناقشه 11015/78میلیون 

ریال، تعداد قراردادها 0/97، شبه جرم 0/00476، اجاره 0/01428، ترافیک 0/00476، سایر 0/00476، جلسات شفاهی 1، امکان 

تجدیدنظر 0/95، ادله اثبات دعوی 34/53 گزارش شده است. طبق یافته های جدول 3 میانگین متغیرهای استنادی رویه قضائی 

0/028، تعداد رویه قضائی 0/048، سابقه رویه قضائی 23/73 سال، منابع حقوقی 0/17 و تعداد ارجاع به قوانین 7/27 می باشد.

1. Duration
2. Reversal in Appellate Court
3. P_Advocate / D_Advocate
4. P_Firm/ D_Firm
5. Correspondence
6. Value
7. Contracts , Torts, Tenancy, Traffic , Other
8. Oral sessions
9. Appealability
10. Grounds
11. Precedents
12. Precedents_No
13. Precedents_Age  
14. Literature
15. Legalnorms_No 
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جدول3. آمار توصیفی متغیرهای مدل پیش بینی زمان اطاله دادرسی

کمینهبیشینهمیانگینانحراف معیار متغیرهای مدلردیف

48653025335اطاله دادرسی )روز(1

0/300/1047610احتمال نقض آرا )متغیرمجازی(2

0/460/3010نمایندگی حقوقی خوانده )متغیرمجازی(3

0/500/4310شخصیت حقوقی خوانده )متغیرمجازی(4

0/180/9610نمایندگی حقوقی خواهان )متغیرمجازی(5

0/250/0610شخصیت حقوقی خواهان )متغیرمجازی(6

27/5050/671576تعداد صفحات مکاتبات7

48339/711015/7827030051ارزش مورد دعوی )میلیون ریال(8

0/180/9710قراردادها )متغیرمجازی(9

0/180/0047610شبه جرم )متغیرمجازی(10

0/2250/0142810اجاره )متغیرمجازی(11

0/180/0047610ترافیک )متغیرمجازی(12

0/180/0047610سایر )متغیرمجازی(13

0110جلسه شفاهی )متغیرمجازی(14

0/480/9510قابلیت تجدید نظرخواهی )متغیرمجازی(15

17/3034/53766دلایل قانونی )تعداد ادله(16

0/380/02810استناد به رویه قضائی )متغیرمجازی(17

0/330/04810تعداداستنادات به رویه قضائی)آرای وحدت رویه قضائی(18

4/3223/732910سابقه استنادات به رویه قضائی19

0/420/1710استناد به منابع حقوقی )متغیرمجازی(20

5/457/27201تعداد استنادات به هنجارهای قانونی21

در گام نخست، کلیه متغیرهای پیش بین مدل پایه همراه با متغیرهای خروجی زمان اطاله دادرسی بعنوان مدل )1( و احتمال نقض 

آراء به عنوان مدل )2( بصورت جداگانه وارد رگرسیون خطی خودکار شدند. دقت مدل ها به روش Forward Stepwise برآورد گردید.

در گام بعدی با حذف متغیرهای نمایندگی حقوقی خوانده، شخصیت حقوقی خوانده و نوع قراردادها توسط مدل، ضرایب و خطای 

استاندارد به روش Enterبرآورد گردید. جدول )4( نتایج آزمون مدل پایه با استفاده از رگرسیون خطی چندمتغیره را به تفکیک مدل 

)1( و مدل )2( نشان می دهد. دقت مدل )1( برابر با 84/8 % و ضریب تعیین تعدیل شده 0/881 برآورد گردید. درمقابل، دقت مدل 

)2( برابر با 83/8 % و ضریب تعیین تعدیل شده 0/786 برآورد شد. مقایسه نتایج دو مدل نشان می دهد که متغیرهای پیش بین مدل 

پایه در تبیین تغییرات زمان اطاله دادرسی )مدل 1( قدرت توضیح دهندگی بیشتری نسبت به احتمال نقض آراء )مدل 2( دارند. با این 

حال، بدلیل خطای پیش بینی بالای 10 درصد، در گام بعدی برای آزمون مدل پایه از روش شبکه عصبی و الگوریتم قاعده مندسازی 

بیزین استفاده می شود.
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جدول 4. نتایج حاصل از آزمون مدل پایه به روش رگرسیون خطی چندمتغیره

مدل)2(احتمال نقض آراءمدل)1(زمان اطاله دادرسیمعیار ارزیابیمدل رگرسیون

رگرسیون خطی خودکار 

Forward Stepwise به روش

84/883/8دقت پیش بینی

878/987 -2212/165شاخصAICcتصحیح شده

رگرسیون خطی چندمتغیره 

Enter به روش

 R0/9420/893

R20/8870/797

R20/8810/786 تعدیل شده

167/7470/13905خطای استاندارد برآورد

 F141/79270/862

0/000/00سطح معنی دار

جهت افزایش دقت پیش بینی مدل، متغیرهای مدل توسط نرم افزار متلب وارد شبکه عصبی مصنوعی شد و با ساختارپیش فرض 

برای  پنهان  10 لایه  ورودی  با 19 متغیر  را  )1( ساختار طراحی شده توسط شبکه عصبی مصنوعی  نمودار  اجرا گردید.   19-10-2-2

متغیرهای ورودی 2 لایه پنهان برای متغیرهای خروجی و 2 متغیرخروجی پاسخ نمایش می دهد.

نمودار1. ساختارشبکه عصبی بیزین در مدل برلمان و کریستمن)2017( – باساختار 19-10-2-2

مآخذ 1: یافته های پژوهش)خروجی نرم افزار متلب(

جهت آزمون مدل برلمان و کریستمن )2017( شبکه عصبی مصنوعی توسط الگوریتم قاعده مندسازی بیزین آموزش یافت و پس از 

852 تکرار متوقف گردید. نمودار)2( خروجی های نرم افزارمتلب را برای نتایج حاصل از این آزمون نشان می دهد.
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 e - 6 )2017( خلاصه شده است. میزان خطای آموزش برای آزمون مدل برلمان و کریستمن )خروجی های نرم فزار متلب در جدول )5

1/47833 و دقت مدل 89/99 درصد برآورد گردید. مقایسه روش شبکه عصبی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین و روش رگرسیون نشان 

می دهد دقت پیش بینی مدل پایه از 84/8 درصد به 88/99 درصد افزایش یافته ولی همچنان خطای مدل بالای 10 درصد می باشد.

جدول 5. نتایج حاصل از آزمون مدل یرلمان و کریستمن)2017(با شبکه عصبی مصنوعی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین

MSERR2تقسیم تصادفی داده هاداده ها

e 1/478330/947290/897-1466آموزش %70

e 0/003400/933710/872-326اعتبارسنجی %15

e 1/707900/967730/937-326آزمون %15

0/949550/902-210کل داده ها

2 – مدل پیشنهادی پژوهش: این مدل تلفیق مدل برلمان وکریستمن)2017( و متغیرهای مستخرج از مطالعه ادبیات نظری و پیشینه 

تحقیق مندرج در جدول شماره )1( می باشد. در جدول)6( عوامل موثر بر اطاله دادرسی در6 دسته دادرسی الکترونیکی، عملکرد منابع 

انسانی در روند دادرسی، ساختار قوانین و مقررات، فرایندهای رسیدگی ونظارت، زیرساخت قضایی و تراکم پرونده ، نقش دولت و 

نهادهای غیردولتی طبقه بندی شده که جهت بومی سازی در مدل برلمان و کریستمن )2017( تلفیق گردید.

نمودار2. خروجی شبکه عصبی مصنوعی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین در آزمون مدل برلمان و کریستمن)2017(

مآخذ 2: یافته های پژوهش)خروجی نرم افزار متلب(
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جدول6طبقه بندی عوامل مؤثر بر اطاله دادرسی با ذکرمحققان و سال پژوهش

طبقه بندیعوامل کلیدیتوضیحات مستند نام محقق و سال 

و  احــمــدزاده   ،1400 اقاعباسی  و  تفتی  خالویی 

و  بــاخــدا1398، خالقی  و  سلامــی 1403، صفایی 

خدابنده 2025

فناوری  پــیــاده ســازی  در  ضعف 

اطلاعات و نبود الزامات قانونی 

نبود  جهت دادرســی هوشمند، 

و سامانه  قضایی  آراء  مجموعه 

ارتباطی میان قضات

نبود  سنتی،  دادرســـی 

الکترونیک،  خــدمــات 

ضعف در زیرساخت ها

)1(

دادرســـــــــــــــــــی 

الکترونیکی

 ،1402 شیرازی  دارنجانی  اســدی‌نــژاد1402،  و  نیک کار 

باخدا 1398،  و  معتمدی زاده و همکاران1401، صفایی 

رفیعی طباطبایی و دارابی 1398، طباطبائی فر 1399، 

و  معتمدی ‏زاده   ،1401 منصفی   ،1400 نو  قلعه  نــوری 

گورابی  طاهر  نــژاد  اســدی  و  کار  نیک   ،1401 همکاران 

1402، کارخانه و روحی مقدم1402، رزاقی 2023،مالک و 

شیخ 2024، عمران و همکاران 2024، آیدید و نیبلت 

2025، گوینده و همکاران 1402، ریکاردو وهمکاران2024

قــوه  ضــعــف عــمــلــکــردی در 

قضائیه و نهاد وکالت، کمبود 

غیرفعال  و تخصص،  انگیزه 

دادرس  و  وکیل  نقش  بــودن 

دادرســی،  فرایند  کنترل  در 

نبودکمیته تخصصی ارزیابی

ضــــــــعــــــــف دانـــــــــــــــش، 

ناکارآمدی، کمبود قاضی، 

ــدم وظــیــفــه شــنــاســی،  عــ

نبود  استراتژیک،  رفتار 

هــمــکــاری مــؤثــر وکــیــل، 

ضعف در مدیریت ادله، 

عدم شفافیت قضات

)2(

منابع  عملکرد 

در  انـــــســـــانـــــی 

رونــــد دادرســــی 

وکلا،  ــات،  )قـــضـ

کارکنان، دادرس 

و ضابطان(

صفایی و باخدا 1398، دارنجانی شیرازی 1402، 

رجبی و رضوی 1395، رفیعی طباطبایی و دارابی 

 ،1400 نو  قلعه  نوری   ،1399 فر  طباطبائی   ،1398

معتمدی ‏زاده   ،1401 اردبیلی  کیانی  و  باشکوه 

طاهر  ــژاد  ن اســدی  و  کــار  نیک   ،1401 وهمکاران 

و  کریستمن 2017، غنی  و  برلمان  گورابی 1402، 

زمیر   ،2024 همکاران  و  عمران   ،2023 همکاران 

جوشی2023،  و  گوئل   ،2024 وبلال  خان   ،2024

رزاقی 2023، غنی، ایوب و روس2023

شکلی  غــیــرکــارآمــد  ــیــن  ــوان ق

ــســجــام و  ــوی، عــــدم ان ــاهـ و مـ

شفافیت مقررات، قانون الزام 

قــضــات بــه ارائـــه دلایـــل بــرای 

تــصــمــیــمــات خـــود بـــر اســـاس 

نه  مربوطه  قانونی  هنجارهای 

بر اساس توافق طرفین دعاوی، 

اصلاح قوانین و مقررات، عدم 

وجود قوانین صریح

ــن مـــنـــســـوخ،  ــ ــیـ ــ ــوانـ ــ قـ

تعارض قوانین، ضعف 

دادرســی،  آیین  قوانین 

ــود قـــانـــون جــامــع،  ــبـ نـ

ــبـــود رویـــــه قــضــائــی،  نـ

اعاده  با  قوانین مرتبط 

تجدیدنظر 

)3(

ساختار قوانین 

و مقررات

شیرازی  دارنجانی   ،1402 مقدم  روحــی  و  کارخانه 

و  رفیعی طباطبایی   ،1401 و علوی  فرزام مهر   ،1402

قلعه  نوری   ،1399 طباطبائی  رفیعی   ،1398 دارابــی 

 ،1402 وهــمــکــاران  نبوی   ،1401 منصفی   ،1400 نــو 

مینچنکو2023، آیدید و نیبلت 2025، رزاقی 2023

مـــراحـــل  در  نـــاهـــمـــاهـــنـــگـــی 

مدیریت  ناکارآمدی  دادرســی، 

نظارت  فقدان  پرونده،  و  زمان 

بــودن  نــامــحــدود  ضابطین،  بــر 

زمان ارائه دلیل 

ــا، نــظــریــه  ــه هـ ــاریـ ــطـ اخـ

کـــارشـــنـــاســـی، تــرتــیــب 

ــا،  ــده هــ ــ ــرون ــ ــی پ ــررســ ــ ب

نداشتن  زمـــان بـــنـــدی، 

دادگاه تخصصی، نبود 

کمیته های کنترل کیفیت

)4(

فـــرایـــنـــدهـــای 

رســــــیــــــدگــــــی 

ونظارت 

رزاقی 2023، دالمیا 2023، مالک و شیخ 2024، 

نومنگانگا و ماسومبه2024، گوئل و جوشی2023، 

غنی و همکاران2023

ناکافی بودن امکانات فیزیکی 

و نهادهای مکمل، ضعف در 

توزیع پرونده ها

پــرونــده‌هــا،  زیـــاد  حجم 

فقدان  ــاه،  ــ دادگ کمبود 

نـــهـــادهـــای تــکــمــیــلــی، 

فرآیند  قــدیــمــی،  نــظــام 

ناکارآمد ابلاغ

)5(

ــت  ــ ــاخـ ــ ــرسـ ــ زیـ

قضایی و تراکم 

پرونده ها
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و  طباطبایی  رفــیــعــی   ،1402 هــمــکــاران  و  نــبــوی 

دارابی1398، منصفی 1401، نبوی وهمکاران1402، 

نومنگانگا و ماسومبه2024

نهادهای  پاسخگویی  عــدم 

ــرداری،  ــهـ مـــــوازی مــانــنــد شـ

ــاد  ــجـ ــــت، بــــانــــک هــــا، ایـ ــب ــ ث

نهادهای تکمیلی

ــی از  ــاشــ ــ ن تـــأخـــیـــرهـــای 

ناکارآمدی  دولـــت،  رفــتــار 

مانند  نهادها  پاسخ دهی 

ثبت و شهرداری 

)6(

ــت  ــ نـــقـــش دول

ــای  ــادهــ ــهــ ــ ن و 

غیردولتی 

جدول )7( نشان دهنده آمارتوصیفی متغیرهای ادغامی مدل برلمان و کریستمن)2017( به تفکیک حوزه های انتخابی می باشد. طبق 

یافته های این جدول میانگین متغیرهای دادرسی الکترونیکی2/83، عملکرد منابع انسانی در روند دادرسی 3، ساختار قوانین و مقررات 

3/02، فرایندهای رسیدگی ونظارت 2/71، زیرساخت قضایی و تراکم پرونده 2/93 ، نقش دولت و نهادهای غیردولتی 2/99 است.

جدول7 . آمارتوصیفی متغیرهای مدل پیشنهادی

کمینهبیشینهمیانگینانحراف معیار متغیرهای مدلردیف

1/392/8351دادرسی الکترونیکی1

1/413/051عملکرد منابع انسانی در روند دادرسی2

1/393/0251ساختار قوانین و مقررات3

1/342/7151فرایندهای رسیدگی ونظارت4

1/432/9351زیرساخت قضایی و تراکم پرونده5

1/382/9951نقش دولت و نهادهای غیردولتی6

در گام نخست، کلیه متغیرهای پیش بین مدل پیشنهادی همراه با متغیرهای خروجی زمان اطاله دادرسی بعنوان مدل )3( و احتمال 

نقض آراء به عنوان مدل )4( بصورت جداگانه وارد رگرسیون خطی خودکار شدند. دقت مدل ها به روش Forward Stepwise برآورد 

گردید. در گام بعدی با حذف متغیرهای نمایندگی حقوقی خوانده، شخصیت حقوقی خوانده و نوع قراردادها توسط مدل، ضرایب و 

خطای استاندارد به روش Enterبرآورد گردید. جدول )8( نتایج آزمون مدل پایه با استفاده از رگرسیون خطی چندمتغیره را به تفکیک 

مدل )3( و مدل )4( نشان می دهد. دقت مدل )3( برابر با 88/0 % و ضریب تعیین تعدیل شده 0/902 برآورد گردید. درمقابل، دقت 

مدل )4( برابر با 89/5 % و ضریب تعیین تعدیل شده 0/832 برآورد شد. مقایسه نتایج دو مدل نشان می دهد که متغیرهای پیش بین 

مدل پیشنهادی در تبیین تغییرات احتمال نقض آراء )مدل 4( قدرت توضیح دهندگی بیشتری نسبت به زمان اطاله دادرسی )مدل 

3( دارند. . با این حال، به دلیل خطای پیش بینی بالای 10 درصد، در گام بعدی برای آزمون مدل پیشنهادی از روش شبکه عصبی و 

الگوریتم قاعده مندسازی بیزین استفاده می شود.
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جدول 8. نتایج حاصل از آزمون مدل پیشنهادی به روش رگرسیون خطی چندمتغیره

مدل)4(احتمال نقض آراءمدل)3(زمان اطاله دادرسیمعیار ارزیابیمدل رگرسیون

رگرسیون خطی خودکار 

Forward Stepwise به روش

88/089/5دقت پیش بینی

963/521 -2164/602شاخص AICc تصحیح شده

رگرسیون خطی چندمتغیره 

Enter به روش

 R0/9540/919

R20/9100/845

R20/9020/832 تعدیل شده

152/4350/12343خطای استاندارد برآورد

 F113/91661/684

0/000/00سطح معنی دار

جهت افزایش دقت پیش بینیمدل، متغیرهای پیش بین مدل پیشنهادی توسط نرم افزار متلب وارد شبکه عصبی مصنوعی شد و 

آزمون با ساختار پیش فرض 2-2-10-25 اجرا گردید. نمودار)3( ساختار طراحی شده توسط شبکه عصبی مصنوعی را با 25 متغیر 

ورودی، 10 لایه پنهان برای متغیرهای ورودی، 2 لایه پنهان برای متغیرهای خروجی و 2 متغیرخروجی پاسخ نمایش می دهد.

نمودار3. ساختارشبکه عصبی بیزین در مدل پیشنهادی- با ساختار 25-10-2-2

مآخذ 3: یافته های پژوهش)خروجی نرم افزار متلب(

شبکه عصبی مصنوعی توسط الگوریتم قاعده مندسازی بیزین آموزش یافت و پس از 628 تکرار متوقف گردید . نمودار)4( خروجی های 

نرم افزارمتلب را برای آزمون مدل پیشنهادی پژوهش نشان می دهد.
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خروجی های نرم فزار متلب در جدول )9( خلاصه شده است. میزان خطای آموزش برای آزمون مدل پیشنهادی e - 9 4/1037 و دقت 

مدل 94 درصد برآورد گردید. همان طور که مشاهده می شود همگرایی خطای آموزش در مدل پیشنهادی پژوهش در محدوده پائین تر 

و در تکرار 628 روی داده است. مقایسه نتایج حاصل از روش شبکه عصبی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین با روش رگرسیون نشان 

می دهد دقت پیش بینی مدل پیشنهادی از 89/5 درصد به 94/0 درصد افزایش و خطای پیش بینیبه 6 درصد کاهش یافته است.

جدول 9. نتایج حاصل از آزمون مدل پیشنهادی با شبکه عصبی مصنوعی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین

MSERR2تقسیم تصادفی داده هاداده ها

e 4 /10370/948280/899 - 1469آموزش %70

e 1/293400/981150/963 - 329اعتبارسنجی %15

e 2/853300/966340/934 - 329آزمون %15

0/959960/922-210کل داده ها

نتیجه گیری و پیشنهادها 

در این پژوهش تلاش شد تا ابتدا با بهره گیری از روش های رگرسیون خطی چندمتغیره، توانایی مدل های پیش بینی زمان اطاله دادرسی 

مورد ارزیابی قرار گیرد. خلاصه نتایج حاصل از روش رگرسیون به تفکیک مدل پایه و پیشنهادی در جدول)10( گزارش شده و نشان 

می دهدکه مدل های پیشنهادی در مقایسه با مدل های پایه دارای دقت پیش بینیبالاتری هستند، بالاترین دقت پیش بینیمربوط به 

مدل )4( با 89/5 درصد می باشد، بعلاوه متغیرهای پیش بین مدل پایه قدرت بیشتری در توضیح تغییرات زمان اطاله دادرسی و 

متغیرهای پیش بین مدل پیشنهادی قدرت بیشتری در توضیح تغییرات احتمال نقض آراء دارند. 

نمودار4. خروجی شبکه عصبی مصنوعی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین در آزمون مدل پیشنهادی

مآخذ 4: یافته های پژوهش)خروجی نرم افزار متلب(
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جدول 10. مقایسه نتایج حاصل از آزمون روش رگرسیون

مدل

رگرسیون خطی خودکار
Forward Stepwise به روش

رگرسیون خطی چندمتغیره 
Enter به روش

AICcشاخص
تصحیح شده

دقت مدل
 RR2)درصد(

تعدیل شده
خطای استاندارد 

F.Sigبرآورد

مدل پایه 
2212/16584/80/9420/881167/747141/7920/00مدل)1( 

878/98783/80/8930/7860/1390570/8620/00 -مدل)2( 

مدل 
پیشنهادی 

2164/60288/00/9540/902152/435113/9160/00مدل)3(

963/52189/50/9190/8320/1234361/6840/00 -مدل)4(

جهت کاهش خطای پیش بینیو تحلیل تأثیرات همزمان کلیه متغیرهای پیش بین بر متغیرهای خروجی زمان اطاله دادرسی و احتمال

نقض آرا از روش ترکیبی شبکه عصبی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین استفاده شد. نتایج نشان داد که با توسعه مدل اولیه برلمان 

و کریستمن )2017( و تلفیق آن با مؤلفه های ساختاری–کارکردی بومی شده، دقت پیش بینی مدل از 89/9۹ درصد به ۹۴ درصد افزایش 

یافت؛ این امر حاکی از بهبود معنادار عملکرد مدل پیشنهادی در مقایسه با مدل پایه و نیز روش ترکیبی شبکه عصبی و الگوریتم 

قاعده مندسازی بیزین نسبت به روش رگرسیون است. در جدول )11( معیارهای اعتبارسنجی آزمون به تفکیک مدل ها گزارش شده 

است. مدل پیشنهادی با 94 درصد دقت، 92/2 درصد حساسیت و 94/1 درصد ویژگی دارای بالاترین دقت، حساسیت و ویژگی 

نسبت به مدل پایه می باشد.

جدول 11. جدول مقایسه معیارهای ارزیابی عملکرد مدل پایه و پیشنهادی 

ویژگیحساسیتصحتدقتمدل

89/9987/588/190/30پایه

9493/0192/294/1پیشنهادی

درجدول)12( نتایج حاصل از آزمون سطح زیرمنحنی راک )ROC( در مقابل حساسیت و ویژگی به تفکیک مدل های پژوهش گزارش 

شده است. با توجه به این جدول می توان دریافت سطح زیرمنحنی راک در مدل پایه نزدیک به خط تصادفی در فاصله اطمینان 0/75 

-0/89 واقع شده، در حالی که این سطح درمدل پیشنهادی در فاصله اطمینان 0/95-0/98 واقع شده و به سمت عددیک میل نموده 

است، این تحلیل نیز حاکی از بهبود معنادار عملکرد مدل پیشنهادی در مقایسه با مدل پایه است.

جدول 12. تحلیل منحنی راک )ROC( به تفکیک مدل های پژوهش

سطح معنی دارفاصله اطمینانانحراف معیارAUCمدل

0/00 0/893- 0/8720/01500/75پایه

0/00 95/985-0/9660/0080/0پیشنهادی

1. Fail test , 2. poor test , 3. Fair test , 4. Good test , 5. Excellent test
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این یافته ها بیانگر آن است که صرف اتکا به مدل های عمومی بدون در نظر گرفتن مقتضیات نظام دادرسی کشور، نمی توان پیش بینی 

دقیقی از زمان اطاله دادرسی ارائه نمود. مدل پیشنهادی با درنظرگرفتن ویژگی های ماهوی پرونده و طرفین دعوی، استنادات حقوقیو 

عناصر ساختاری–کارکردی درنظام دادرسی، عملکرد بهتری در کاهش زمان رسیدگی و احتمال نقض آرا داشته و می تواند مبنایی 

برای تصمیم سازی قضایی و اصلاحات حقوقی قرار گیرد. همچنین، استناد به رویه های قضایی در کنار عوامل ساختاری نه تنها به دقت 

بیشتر احکام منجر شده بلکه رضایت طرفین و کارآمدی دادگاه ها را نیز افزایش می دهد. قوه قضائیه و کانون های وکلا می توانند از مدل 

پیشنهادی برای تخمین زمان رسیدگی به پرونده ها استفاده کنند و بر این اساس، منابع انسانی و زمان دادگاه ها را بهینه تخصیص 

الکترونیکی و مدیریت دیجیتال پرونده ها به کاهش زمان  دهند. یافته های این پژوهش نشان می دهند که استفاده از سیستم های 

اطاله دادرسی کمک می کند. توسعه زیرساخت های الکترونیکی و سامانه های پرونده محور، افزایش مهارت های قضات و کارشناسان در 

مدیریت پرونده ها و استفاده از داده کاوی و تحلیل پیش بینی برای تصمیم گیری، می تواند باعث کاهش تاخیرها شود. همچنین ایجاد 

دستورالعمل های شفاف برای مراحل دادرسی و رعایت استانداردهای زمان بندی، می تواند اثربخشی مدل پیش بینی را در عمل افزایش 

دهد. توصیه می شود پس از پیاده سازی مدل، عملکرد آن به صورت دوره‌ای بررسی شود و بازخوردها برای بهبود فرآیندها و مدل های 

بعدی لحاظ شود. . این پژوهش، از لحاظ نظری، با گسترش چارچوب مدل اولیه و افزودن مؤلفه های بومی، گامی در جهت غنی سازی 

دانش موجود درباره پیش بینی تأخیر در رسیدگی قضایی در نظام های حقوقی مدنی برداشته و از نظر کاربردی، مدلی داده محور و 

بومی سازی شده برای تصمیم سازی هوشمندانه تر در مدیریت پرونده ها ارائه کرده است. از منظر پژوهشی نیز، نتایج این مطالعه با 

مطالعات پیشین هم راستاست و شواهد تجربی قابل توجهی در زمینه ارتقاء عملکرد دادگاه های بدوی ارائه می کند.

محدودیت های پژوهش

1-یکی از محدودیت های پژوهش، استفاده از روش نمونه گیری غیراحتمالی در دسترس است. به دلیل ضرورت ارتباط با خواهان ها 

برای تکمیل پرسش نامه، پرونده هایی وارد نمونه شدند که امکان دسترسی به اطلاعات تماس یا همکاری خواهان وجود داشت. این امر 

ممکن است منجر به نوعی سوگیری در نمونه گیری شده باشد، به ویژه در جهت پرونده هایی که مستندات کامل تری داشته یا از سوی 

خواهان به صورت فعال تری پیگیری شده اند. بنابراین، تعمیم پذیری نتایج به کل جامعه آماری باید با احتیاط صورت گیرد.

آراء( در روش  احتمال نقض  و  دادرســی  اطاله  )زمان  امکان مدل سازی همزمان دو متغیر خروجی  به دلیل عدم  پژوهش  دراین   -2

رگرسیون خطی، مدلسازی جداگانه برای هر متغیر خروجی انجام شد. برای رفع این محدودیت، پیشنهاد می شود که علاوه بر روش  

به کارگیری شبکه عصبی و الگوریتم قاعده مندسازی بیزین، از سایر روش های آماری مانند تحلیل بقا و درخت های رگرسیونی استفاده 

و نتایج حاصل با یافته های این پژوهش مقایسه گردد.

3- به دلیل عدم دسترسی به دیگر ذی نفعان پرونده های موجود مانند قضات، وکلا و مدیران دادگستری پرونده ها، داده های پرسشنامه 

صرفاًً از دیدگاه خواهان ها جمع آوری شده و دیگر ذی نفعان در تحلیل لحاظ نشده اند. پیشنهاد می گردد در مطالعات آتی پیش بینیزمان 

اطاله دادرسی ازدیدگاه سایر ذی نفعان نیز انجام گردد تا اعتبار و تعمیم پذیری نتایج پژوهش افزایش یابد.

تمرکز بر یک منطقه جغرافیایی و نوع خاصی از دعاوی، حجم محدود داده، قابلیت تعمیم، یا نقص اطلاعات قضایی از محدودیت های 

اصلی این پژوهش به شمار می رود. لذا پیشنهاد می شود در پژوهش های آتی، آزمون مدل در سطوح قضایی متنوع تر، دعاوی مختلف، 

و با داده های زمان مند و در مقایسه تطبیقی با نظام های حقوقی دیگر انجام گیرد تا قابلیت تعمیم و اثربخشی آن در سطوح گسترده تر 

ارزیابی شود. بر این اساس، پیشنهادهایی هایی برای در تحقیقات آتی ارائه می گردد: 

1-توسعه مدلی جهت پیش بینی زمان اطاله دادرسی به تفکیک حوزه های حقوقی )مدنی، کیفری، تجاری و ثبتی( 

2-توسعه مدلی جهت پیش بینیزمان اطاله دادرسی از دیدگاه قضات، وکلا و مدیران دادگستری 

3-تحلیل تعامل میان استنادات قضایی طبق مدل برلمان و کریستین)2017( و ساختاری-کارکردی 

4- توسعه مدلی جهت پیش بینی زمان اطاله دادرسی با استفاده از روش ترکیبی شبکه عصبی و الگوریتم های فرا ابتکاری )بهینه سازی 

جغرافیای زیستی، الگوریتم رقابت استعماری و الگوریتم چرخه آب(

5- توسعه مدلی جهت پیش بینی زمان اطاله دادرسی با استفاده از روش ترکیبی شبکه عصبی و الگوریتم های کیهان شناسی
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1. INTRODUCTION

The stability of the banking system constitutes a fundamental pillar of economic security for any nation, serving 
as one of the primary mechanisms for financial intermediation, monetary policy implementation, and economic 
growth facilitation. Banks play a central role in mobilizing savings, allocating credit to productive sectors, sup-
porting payment systems, and transmitting monetary policy decisions throughout the economy. In jurisdictions 
with bank-centered financial systems, disruptions in banking operations may directly and more severely impair 
investment flows, household welfare, and overall macroeconomic stability. In Iran, as the banking sector plays 
a pivotal role in the financial system, the stability of this sector is highly critical. Hence, the absence of a com-
prehensive bank resolution framework has long been recognized as a critical regulatory gap in Iran’s banking 
sector.
This regulatory gap becomes particularly significant when considering the structural characteristics of Iran’s 
banking sector. A substantial share of banking assets is concentrated in large state-owned or quasi-state-owned 
banks, while capital market remains relatively underdeveloped as an alternative source of financing. Under such 
conditions, the failure of even a single systemically important bank may generate widespread spillover effects, 
including loss of depositor confidence, liquidity shortages, and fiscal pressures on the government. Traditional 
approaches to bank failure management—primarily liquidation under general bankruptcy law or ad hoc public 
bailouts—have proven insufficient to address these systemic risks in a predictable and legally coherent manner.
On the other hand, the global financial crisis of 2008 dramatically demonstrated how the failure of systemically 
important financial institutions could trigger cascading economic disruptions, underscoring the urgent need for 
effective resolution mechanisms that can address bank insolvencies while minimizing taxpayers’ burdens and 
maintaining financial stability. 
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Actually, the concept of bank resolution differs fundamentally from conventional corporate bankruptcy procedures 
due to the unique nature of banks and credit institutions and their systemic importance. Unlike ordinary commer-
cial enterprises, banks operate on the basis of maturity transformation and leverage, rely heavily on short-term 
liabilities such as deposits, and are deeply interconnected through interbank markets and payment infrastructures. 
Hence, modern bank resolution regimes aim to ensure the continuity of critical banking functions while allocat-
ing losses primarily to shareholders and unsecured creditors rather than taxpayers. These regimes introduce 
administrative resolution tools that operate largely outside ordinary court-driven bankruptcy processes, allow-
ing designated resolution authorities to intervene rapidly when a bank becomes non-viable or is likely to fail. 
Such tools include bail-in mechanisms, asset separation, bridge bank development, and the forced transfer of 
assets and liabilities, all of which require a carefully designed legal framework to balance efficiency with the 
protection of fundamental rights.
These facts have led to the development of specialized resolution regimes worldwide, exemplified by the Eu-
ropean Union’s Bank Recovery and Resolution Directive (BRRD) and Malaysia’s Islamic Financial Services Act, 
particularly its resolution-related provisions. The EU framework represents one of the most comprehensive and 
institutionalized approaches to bank resolution, combining preventive measures such as recovery and resolu-
tion planning with powerful intervention tools like bail-in and a centralized resolution authority. In contrast, 
Malaysia offers a distinctive model that integrates modern resolution mechanisms within an Islamic banking 
system, ensuring compliance with Sharia principles while preserving financial stability. Together, these experi-
ences illustrate diverse but functionally effective approaches to resolving distressed banks in different legal and 
financial contexts.
In this regard, the introduction of the Bank Resolution Bill to the Islamic Consultative Assembly in February 2025 
marks a significant step toward addressing the longstanding regulatory gap in Iran’s banking sector. The bill 
seeks to establish a legal structure for the orderly resolution of distressed banks by defining resolution triggers, 
empowering resolution authorities, and introducing mechanisms for loss absorption and institutional restruc-
turing. Proposing this bill reflects a growing recognition by Iranian policymakers of the need to move beyond 
fragmented and reactive responses to banking crises.
However, the effectiveness of the proposed framework depends on its ability to reconcile international best 
practices with Iran’s unique legal, institutional, and economic context. Iran’s banking system operates within 
an interest-free (Islamic) banking framework, which imposes specific constraints on financial instruments and 
contractual arrangements. Moreover, the significant presence of state-owned banks adds additional legal and 
political complexities, particularly regarding the application of loss-absorption mechanisms and the allocation 
of responsibility between the state and private stakeholders. Not considering these facts in the legal framework 
development may undermine the operational feasibility and legitimacy of the proposed resolution regime.
Hence, this study investigates the Bank Resolution Bill through both comparative and analytical assessments, 
evaluating its provisions against selected regulations—specifically those of the European Union and Malaysia—
while also examining its compatibility with Iran’s existing legal framework. The analysis focuses on critical di-
mensions such as the clarity and coherence of resolution mechanisms and the relationship between resolution 
procedures and general bankruptcy law. Identifying strengths, weaknesses, and areas requiring amendment, this 
research aims to contribute to the development of a robust and context-sensitive bank resolution regime in Iran.

2. PURPOSE

This study pursues three fundamental and interrelated objectives in examining Iran’s Bank Resolution Bill 
through a multidimensional and comparative analytical framework. These objectives are designed not only to 
assess the technical soundness of the proposed bill, but also to evaluate its legal coherence, institutional feasi-
bility, and normative legitimacy within Iran’s banking and legal system.
First, the research aims to conduct a comprehensive gap analysis between the proposed resolution framework 
and the globally recognized bank resolution regimes. To this end, the study systematically compares the Bank 
Resolution Bill with the European Union’s Bank Recovery and Resolution Directive (BRRD) and Malaysia’s Islamic 
Financial Services Act, with particular emphasis on their resolution-related chapters. This comparative analysis-
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provides a practical assessment of Iran’s Bank Resolution Bill in meeting the minimum required functional and 
institutional components compared to the successful resolution regims. 
Second, this survay seeks to evaluate the operational and legal feasibility of the Bank Resolution Bill within 
Iran’s unique financial and legal ecosystem. Unlike purely technical regulatory analyses, this step places strong 
emphasis on legal compatibility with existing domestic laws. In particular, it examines the interaction between 
the proposed resolution mechanisms and the Civil Code—especially provisions relating to property rights, con-
tractual freedom, and liability—as well as the Central Bank Law, the Banking Bill, and general commercial bank-
ruptcy regulations. Special attention is devoted to potential conflicts between administrative resolution actions 
and judicial bankruptcy procedures, as well as ambiguities surrounding the legal nature of deposit guarantee 
fund payments. Moreover, the study assesses the practical challenges of implementing bail-in mechanisms in 
a bank-dominated financial system characterized by limited capital market depth and a high concentration of 
state-owned banks.
Third, the research aims to develop context-specific policy and legislative recommendations that balance in-
ternational best practices with Iran’s domestic realities. This objective recognizes that direct transplantation 
of foreign regulatory models is neither feasible nor desirable without adaptation. Accordingly, the study ad-
dresses Iran’s distinctive structural challenges, including the predominance of state-owned banks with implicit 
sovereign guarantees, the political and legal constraints surrounding their resolution, and the requirements of 
an interest-free banking system that necessitates Sharia-compliant financial instruments. In this regard, the 
research also explores the potential role of the Sharia Council in enhancing the legitimacy and effectiveness of 
resolution tools, particularly in the design of loss-absorbing instruments compatible with Islamic jurisprudence.

3. METHODOLOGY

This study employs a descriptive–analytical research methodology, combining qualitative legal analysis with 
comparative regulatory research in order to provide a comprehensive evaluation of Iran’s Bank Resolution Bill. 
Given the normative and institutional nature of bank resolution frameworks, the doctrinal legal analysis has 
been prioritized in conducting the research while simultaneously insights from financial regulatory theory and 
comparative public policy has been considered.
The first methodological component consists of an extensive literature review based on academic publications 
and related laws and regulations. This review encompasses both domestic Iranian sources and international 
materials, including scholarly analyses of the EU Bank Recovery and Resolution Directive (BRRD) and Malaysia’s 
Islamic Financial Services Act.
The second component involves a structured comparative analysis. The Iranian Bank Resolution Bill is compared 
with the resolution frameworks of the European Union and Malaysia, selected as representative models of, 
respectively, a highly institutionalized conventional banking system and a leading Islamic banking jurisdiction. 
The third methodological step consists of an in-depth legal examination of the Bank Resolution Bill within the 
context of Iran’s existing legal system. Relevant provisions of the Civil Code, particularly those concerning prop-
erty rights, contractual obligations, and liability, are analyzed alongside the Central Bank Law, the Banking Bill, 
and commercial bankruptcy regulations. This analysis seeks to assess the internal coherence of the proposed 
bill and to identify areas of legal conflict or ambiguity, such as the relationship between administrative resolu-
tion measures and judicial bankruptcy proceedings.
In addition, the methodology incorporates an institutional analysis of key stakeholders involved in the resolu-
tion process. The statutory roles and responsibilities of the Central Bank, the Deposit Guarantee Fund, and the 
Sharia Council are examined to evaluate the effectiveness of institutional coordination and governance under 
the proposed framework.
Finally, the findings derived from these methodological steps are synthesized through analytical reasoning to 
generate evidence-based conclusions and policy recommendations. Rather than relying on quantitative mod-
eling or empirical case studies, the study emphasizes normative and structural analysis, which is particularly 
suited to assessing draft legislation and institutional design.
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4. FINDINGS

The analytical and comparative assessment of Iran’s Bank Resolution Bill reveals a set of significant structural, 
legal, and institutional findings that directly affect the effectiveness, credibility, and enforceability of the pro-
posed resolution framework. These findings can be categorized into preventive deficiencies, operational limita-
tions, legal ambiguities, and institutional governance gaps.
First, one of the most critical findings of the study is the absence of a formal and systematic resolvability as-
sessment mechanism in the proposed bill. In advanced resolution regimes such as the EU BRRD, resolution 
authorities are required to conduct regular and forward-looking assessments to determine whether banks can 
be resolved in an orderly manner without severe systemic disruption or public financial support. These assess-
ments play a preventive role by identifying structural obstacles to resolution, such as complex group structures, 
insufficient loss-absorbing capacity, or operational dependencies. The lack of a comparable mechanism in the 
Iranian framework significantly weakens its ex-ante dimension and limits the authorities’ ability to get prepared 
for bank distress before it materializes.
Second, the findings demonstrate a major limitation in the scope and design of bail-in instruments under the 
proposed bill. While the bill allows for the issuance of long-term certificates of deposit convertible into equity as 
a loss-absorbing tool, this mechanism is restricted to private banks. No alternative or equivalent bail-in instru-
ment is provided for state-owned banks, despite their dominant role in Iran’s banking system. 
Third, the study remarks that the Bank Resolution Bill does not adequately address the specific requirements of 
an Islamic banking system. Unlike Malaysia’s framework, where Sharia compliance is explicitly integrated into 
the resolution process through institutionalized Sharia governance, the Iranian bill assigns no clear role to the 
Sharia Council in designing or supervising resolution tools. This omission may raise serious concerns regarding 
the legitimacy of some resolution actions, particularly bail-in measures that may affect depositors and inves-
tors. Without explicit Sharia oversight, resolution instruments may face legal and religious challenges that could 
delay or invalidate their implementation during crisis situations.
Fourth, several legal ambiguities emerge from the interaction between the proposed resolution framework and 
Iran’s existing legal system. One key issue concerns the civil liability of members of the resolution executive 
board. The bill lacks clear provisions defining the scope and limits of their liability, which may discourage deci-
sive action during crisis situations or expose board members to post-resolution litigation. Additionally, ambigui-
ties exist regarding the legal nature and priority of deposit guarantee fund payments, particularly in relation to 
creditors’ claims under general bankruptcy law.
Fifth, the findings reveal unresolved tensions between the administrative resolution procedures introduced by 
the bill and traditional judicial bankruptcy mechanisms of banks. While modern resolution regimes prioritize 
speed and administrative discretion, due to the validity of the article (41) of The Monetary and Banking Law. 
The bill does not clearly delineate the hierarchy or interaction between these two frameworks, creating the risk 
of jurisdictional conflicts and procedural uncertainty. Such uncertainty could undermine the effectiveness of 
resolution actions and increase the likelihood of legal challenges by affected stakeholders.
Sixth, the comparative analysis highlights deficiencies in institutional governance and coordination. Although 
the Central Bank is designated as the primary resolution authority, the bill does not sufficiently clarify coordi-
nation mechanisms with other key institutions, including the Deposit Guarantee Fund and supervisory bodies. 
In the EU framework, institutional roles are clearly defined and supported by formal coordination mechanisms, 
while in Malaysia, resolution governance is closely aligned with central bank oversight and Sharia governance 
structures. The lack of comparable clarity in the Iranian bill may hinder timely decision-making and effective 
crisis management.
Finally, the findings indicate that the bill adopts a predominantly reactive rather than preventive approach to 
bank distress. While it provides certain tools for managing failing banks, it places limited emphasis on early in-
tervention measures and recovery planning. This contrasts with international best practices, where recovery and 
resolution planning form an integrated continuum aimed at reducing the probability and impact of bank failure.
Overall, the findings suggest that although the Bank Resolution Bill represents a meaningful legislative advance-
ment, its current formulation contains significant gaps that may compromise its effectiveness in practice. Ad-
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dressing these issues is essential to ensure that the resolution framework can function as a credible, legally 
robust, and systemically effective tool for safeguarding financial stability in Iran.

5. CONCLUSION

The adoption of a dedicated bank resolution framework represents a critical milestone in strengthening finan-
cial stability and crisis-management capacity in Iran’s banking system. The Bank Resolution Bill introduced in 
February 2025 reflects an important shift away from fragmented, ad hoc responses to bank distress toward a 
more structured and rule-based approach. However, the findings of this study demonstrate that while the bill 
constitutes a necessary legislative advancement, it requires substantial refinement to achieve its intended ob-
jectives and to align with both international best practices and Iran’s domestic legal and institutional realities.
The comparative analysis with the European Union’s Bank Recovery and Resolution Directive and Malaysia’s 
Islamic Financial Services Act reveals that effective resolution regimes are characterized by strong preventive 
mechanisms, clear institutional mandates, and legally robust loss-absorption tools. In particular, the absence of 
mandatory resolvability assessments and recovery planning based on such assessment in the Iranian bill signifi-
cantly weakens its ex-ante dimension. Without such forward-looking instruments, resolution authorities may 
be forced to rely on reactive and discretionary measures, increasing the risk of systemic disruption and legal 
uncertainty during crisis situations.
Another key conclusion concerns the unequal treatment of banks based on ownership structure. The lack of 
viable bail-in instruments for state-owned banks undermines the credibility and universality of the proposed 
framework, especially in a banking system where public banks play a dominant role. International experience 
demonstrates that resolution regimes must be capable of addressing distress across all categories of banks, re-
gardless of ownership, in order to avoid implicit guarantees and excessive reliance on public funds. Addressing 
this shortcoming is essential for reducing moral hazard and enhancing market discipline.
From a legal and institutional perspective, the study highlights the need for greater clarity and coherence in the 
interaction between the resolution framework and Iran’s existing legal system. Ambiguities surrounding property 
rights, contractual obligations, and the civil liability of resolution authorities may pose significant risks to the en-
forceability of resolution actions. Moreover, unresolved tensions between administrative resolution procedures 
and judicial bankruptcy mechanisms may lead to jurisdictional conflicts and delays. A successful resolution re-
gime must strike a careful balance between procedural efficiency and the protection of fundamental legal rights.
The absence of explicit Sharia governance in the resolution process constitutes another major limitation of 
the current bill. In an Islamic banking system, the legitimacy and acceptability of resolution tools depend on 
their compliance with Sharia principles. The Malaysian experience illustrates that integrating Sharia oversight 
into resolution frameworks not only enhances legal certainty but also strengthens public confidence. In fact, 
incorporating a defined role for the Sharia Council in designing and supervising resolution instruments would 
significantly improve the normative coherence of the proposed framework.
Based on these conclusions, the study proposes several policy and legislative recommendations. These include 
the introduction of mandatory resolvability assessments, the development of Sharia-compliant bail-in instru-
ments applicable to both private and state-owned banks, clearer delineation of institutional roles and coordi-
nation mechanisms, and explicit legal provisions addressing liability, depositor protection mechanism, and the 
hierarchy between resolution and bankruptcy procedures. 
In conclusion, a well-designed and context-sensitive bank resolution regime has the potential to significantly 
strengthen the financial stability. Applying international experiences while respecting domestic legal and reli-
gious principles, policymakers can develop a resolution framework that protects depositors, minimizes systemic 
risk, and reduces reliance on public funds. Although The Bank Resolution Bill provides a foundational step in 
this direction, its ultimate success depends on careful legal refinement, institutional coordination, and sustained 
commitment to regulatory reform.

Keywords: Resolution, Bankruptcy, Bail-in, Banking Stability.
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چکیده

و  ورشکستگی شرکت هایی  با  مقایسه  در  بانکی  ورشکستگی  گسترده تر  پیامدهای حقوقی  به  نظر 

ویژه ای  بانکی، چهارچوب های  ثبات  بانکی و ورشکستگی عمومی جهت حفظ  بین توقف  تمایز  ضرورت 

در قالب گزیر بانکی در کشورهای مختلف توسط تنظیم گران بانکی طراحی شده است. در این چهارچوب ها، 

سازوکارهایی قانونی برای حل وفصل بانک های ناسالم، از طریق اقداماتی مانند بازسازی، انتقال بخشی از دارایی ها 

به مجلس شورای  بانکی  نظام  گزیر  تقدیم طرح  به  نظر  نیز  ایران  در  اجرا می شود.  انحلال  یا  ادغام  بدهی ها،  و 

اسلامی، ضرورت شناسایی چالش های حقوقی آن در مقایسه با دیگر نظام های حقوقی )اتحادیه اروپا و مالزی(، 

در کنار بررسی مقایسه ای آن با دیگر قوانین و مقررات شبکه بانکی کشور مشاهده می شود. ازاین رو نتایج این 

پژوهش با تمرکز بر روش تحلیلی-توصیفی و با استفاده از منابع کتابخانه ای، بیانگر آن است که طرح گزیر نظام 

بانکی در کنار کاستی هایی در مقایسه با تجربه کشورهای دیگر، با چالش های حقوقی مهمی از جمله مسئولیت 

مدنی اعضای هیئت اجرایی گزیر، تعارض با اصول مالکیت و آزادی قراردادها، عدم شفافیت در ماهیت حقوقی 

پرداخت های صندوق ضمانت سپرده ها، تفاوت در اعمال فرآیند گزیر بین بانک های دولتی و خصوصی، تقابل بین 

سازوکارهای گزیر و ورشکستگی و ابهام در روش های گزیر روبه رو است. از این رو موفقیت این طرح در گرو تلفیق 

تقابل  الزامات حقوقی داخلی است. همچنین اصلاحاتی مانند تعیین تدوین برطرف کردن  با  بین المللی  تجارب 

موجود،  مقررات  و  قوانین  با  و هماهنگی  گزیر  روش هــای  ورشکستگی، شفاف سازی  و  گزیر  بین سازوکار  موجود 

می تواند به رفع چالش های فوق کمک نماید. توجه به نظرات شورای فقهی بانک مرکزی در طراحی ابزارهای مالی 

اسلامی برای انتقال بدهی ها و تعهدات مؤسسه اعتباری تحت گزیر و تقویت همکاری بین نهادهای قانون گذار 

و تنظیم گر نیز می تواند منجر به ارتقای کارایی این طرح شود.

کلید واژه ها: گزیر، ورشکستگی، نجات از درون، ثبات بانکی. 

ارزیابی چالش های حقوقی طرح گزیرنظام بانکی ازمنظرتطبیقی

https://orcid.org/0000-0002-8700-616X
https://orcid.org/0000-0001-6837-7507


217

۱. مقدمه
نظ ام بانکی به عنوان ستون فقرات اقتصاد هر کشور، نقش بی بدیلی در تخصیص منابع مالی، تسهیل مبادلات اقتصادی و حفظ ثبات 

پولی ایفا می کند. )Eisaie-Tafreshi & Shirvani, 2019: 152( با این حال، نهادهای مالی تشکیل دهنده نظام بانکی در معرض انواع 

مخاطرات سیستمی قرار دارند که می‌توانند ثبات کل اقتصاد را تهدید کنند. به عنوان مثال بحران مالی سال ۲۰۰۸ به خوبی نشان داد 

 )Nasiri & Nasiri, 2021: 140( .ورشکستگی حتی یک نهاد مالی بزرگ چگونه می‌تواند سایر بخش های اقتصادی را تحت تأثیرقرار دهد

در حقیقت تجربه بحران مالی فوق با ورشکستگی بسیاری از بانک ها و گروه های بانکی بزرگ همراه بود که انتظار می رفت این گروه ها 

از ورشکستگی مصون بمانند1 و مشمول  بانکی وارد می کردند  اندازه بزرگ خود و ریسک سیستمی زیادی که به شبکه  به واسطه 

برنامه های نجات از برون2 دولتی شوند؛ که این موضوع به الزام بازبینی بسیاری از مقررات ذی ربط و تدوین برخی مقررات جدید در 

کشورهای مختلف جهت ارتقای چهارچوب تنظیم گری شبکه بانکی منتهی شد.

این تجربه جهانی، تنظیم گران کشورهای مختلف را بر آن داشت تا با طراحی سازوکارهای حقوقی نوین، به دنبال راهکارهایی برای 

با  مقابله  برای  حقوقی  سازوکارهای  مهم ترین  از  یکی  به عنوان  بانکی3  گزیر  نظام  میان،  این  در  باشند.  بانکی  بحران های  مدیریت 

بحران های بانکی مطرح شد. )Jafari-Samat, 2024: 106( این نظام که در ادبیات حقوقی بین الملل تحت عنوان گزیر شناخته می شود، 

)Dalla Via & Perego, 2018: 3( در  ابزارهای قانونی و نهادی را برای مدیریت بانک های ناسالم پیش بینی می کند.  از  مجموعه ای 

حقیقت ویژگی متمایز این نظام، خروج از چهارچوب سنتی ورشکستگی و ارائه راهکارهای ویژه برای آن گروه از نهادهای مالی است 

 )Lalehgani et al., 2024( .که به دلیل اهمیت سیستمی، نمی توان با آن ها همانند شرکت های تجاری معمولی برخورد کرد

به بیان دقیق تر این سازوکار، حل وفصل مشکلات مالی و ساختاری بانک‌ها قبل از ورود به مرحله ورشکستگی را در قالب بازسازی و 

سپس گزیر بانکی مورد توجه قرار داده و به عنوان راهکار نهایی و حدی، مقوله انحلال و تسویه بانک های ناسالم را مورد توجه قرار 

می دهد. در حقیقت این سازوکار با الزام ضمنی ارتقای ساختار تنظیم گری و نظارت بر سلامت مالی بانک ها، به کاهش هزینه های 

اجتماعی منجر از ورشکستگی بانک ها و حمایت از مالیات دهندگان منتهی خواهد شد و ثبات مالی را تحکیم خواهد بخشید. 

در این راستا نظر به عدم وجود سازوکار عملیاتی مشابهی در کشور، طرح گزیر نظام بانکی )طرح گزیر( به عنوان راهبردی برای مدیریت 

مشکلات ناشی از بانک های ناسالم شبکه بانکی تدوین و در بهمن 1403 به مجلس شورای اسلامی ارائه شد4. از آنجا که این طرح 

اولین تجربه تنظیم گری در حوزه گزیر بانکی در کشور است و از توانایی تحت تأثیرقرار دادن حقوق سپرده گذاران و سهامداران بانک ها 

برخوردار است، بنابراین بررسی حقوقی و تطبیقی آن قبل از تصویب، زمینه شناسایی بسیاری از چالش های بالقوه را فراهم کرده و با 

ارائه راهکارهای کاربردی می تواند به برطرف کردن این چالش ها کمک نموده و از هزینه های اجتماعی و حقوقی بعدی بکاهد.

از این رو واکاوی تطبیقی-تحلیلی این طرح با توجه به الگوهای موفق نظام گزیر مشتمل بر رویکرد یکپارچه اتحادیه اروپا با سازوکارهای 

پیشرفت های مانند نجات از درون5 و نهادهای متمرکز نظارتی و تجربه منحصربه فرد مالزی در تطبیق اصول گزیر با موازین بانکداری 

اسلامی در این تحقیق می تواند راهبردها و تجربه های ارزشمندی در اختیار قرار دهد.

البته برای ارتقای این طرح، در کنار استفاده از تجربه های بین المللی نیاز به تحلیل حقوقی – تطبیقی آن با استناد به طرح بانکداری، 

قانون بانک مرکزی، مواد جاری قانون پولی و بانکی، قانون مدنی و دیگر قوانین و مقررات موجود مشاهده می شود. ازاین رو در این مقاله 

در کنار ارزیابی مقایسه ای این طرح با رویکرد کشورهای نمونه، براساس تحلیل قوانین و مقررات شکل دهنده چهارچوب حقوقی ناظر 

بر روابط بین فعالان شبکه بانکی با ابعاد ذی ربط در این طرح، برخی از چالش های حقوقی کلیدی ذی ربط شناسایی می شود.

بررسی این چالش ها در حوزه هایی مشتمل بر مسئولیت مدنی هیئت اجرایی گزیر، تعارض با اصول حقوق مالکیت و قراردادها، ماهیت 

1. این مقوله تحت عنوان Too Big to Fail در ادبیات بانکی شناخته می شود.

2. Bail-out
3. Banking Resolution Regime

4. این طرح در 8 فصل، 18 ماده و 2 تبصره تنظیم شده است و سه مقوله زیربنایی در حل وفصل بانک های ناسالم مبتنی بر بازسازی، گزیر و در نهایت انحلال و تصفیه 

مؤسسات اعتباری را تحت پوشش قرار می دهد.

5. Bail-in 
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حقوقی پرداخت های صندوق ضمانت سپرده ها، تعارض در اعمال گزیر بین بانک های دولتی و خصوصی، تقابل بین ورشکستگی و 

گزیر، و ابهام های موجود در روش های گزیر، امکان ارتقای این طرح را در اختیار قرار خواهد داد. 

 ۲. گزیر در گذر از چهارچوب تنظیم گری بانکی

ایجاد صندوق ضمانت  )1389( موضوع  ایران  اسلامی  توسعه جمهوری  پنجم  پنج ساله  برنامه  قانون   )95( ماده  در  بار،  برای نخستین 

سپرده ها مطرح شد و گام اولیه قانون گذار برای هدایت مسیر حل وفصل بانک های ناسالم و در آستانه ورشکستگی به حوزه گزیر برداشته 

شد. در مفاد این ماده، ماهیت حقوقی صندوق ضمانت سپرده ها در قالب یک نهاد عمومی غیردولتی تعریف و عضویت کلیه بانک ها و 

سایر مؤسسات اعتباری در آن الزامی شد6. با این حال اساسنامه آن در سال 1390 بر پایه حمایت از سپرده گذاران در فرایند ورشکستگی 

بانک ها و مؤسسات اعتباری تنظیم شد و مقوله ورود آن به حل وفصل بانک های ناسالم و به عبارت دقیق تر بازسازی و گزیر مغفول ماند7.

باوجوداین، قانون بانک مرکزی مصوب سال ۱۴۰۲ به موضوع گزیر پرداخت و در ماده )1( این قانون، گزیر به عنوان مجموعه اقداماتی 

تعریف شده است که تحت راهبری بانک مرکزی و در چهارچوب قانون، به منظور صیانت از منافع عموم و حفظ ثبات مالی در خصوص 

آن گروه از مؤسسات اعتباری انجام می شود که با ناترازی مواجه شده یا در معرض ورشکستگی قرار گرفته اند.

در فصل )5( این قانون نیز که به افزایش توان نظارتی بانک مرکزی می پردازد، در قالب اقدامات اصلاحی که پس از اقدامات پیشگیرانه بانک  

مرکزی به کار گرفته خواهد شد، مقوله بازسازی مطرح شد که در صورت عدم کفایت اقدامات پیشگیرانه و اصلاحی، مقوله تعیین هیئت 

سرپرستی و در نهایت امکان گزیر مؤسسه اعتباری برای اولین بار در قانون ناظر بر فعالیت بانک مرکزی کشور مورد اشاره قرار گرفت.

در قانون برنامه هفتم پیشرفت کشور )قانون برنامه هفتم( مصوب 1403 نیز موضوع ورود صندوق ضمانت سپرده ها به حل وفصل 

بانک های ناسالم قبل از اعلام ورشکستگی مطرح شده است. براساس بند )ث( ماده )8( این قانون، صندوق ضمانت سپرده ها پس 

از اعلام هیئت عالی بانک مرکزی مکلف به پرداخت سپرده های تضمین شده سپرده گذاران مؤسسات اعتباری در حال گزیر است. 

همچنین پرداخت مبالغ تضمین شده به سپرده گذاران، منوط به موافقت کتبی آنان شده است؛ این نص به معنای توجه قانون گذار به 

اصل حقوقی رضایت سپرده گذاران است. البته عنوان شده که سقفی برای سپرده های تضمین شده منظور خواهد شد که براساس این 
قانون هر دو سال یکبار مقدار آن بازنگری خواهد شد.8

در بند )ج( ماده )8( همین قانون نیز موضوع تقصیر برای جبران تعهدات و پرداخت بدهی های مؤسسات اعتباری در حال گزیر مطرح شده 

و ترتیبی برای این رویه منظور شده است، به نحوی که در گام اول و در صورت تشخیص تقصیر، جبران از محل دارایی های سهام داران 

مقصر یا مدیران مقصر انجام می شود.9 در مرحله بعد، از دارایی‌های مؤسسه اعتباری در حال گزیر و در نهایت، از سهام و سایر حقوق 

سهام‌داران غیرمقصر استفاده خواهد شد. همچنن در تبصره )1( بند )ث( ماده )8( این قانون، شعبه ویژه رسیدگی به اختلافات بانکی 

موضوع ماده )35( قانون بانک مرکزی به عنوان مرجع صالح برای تشخیص و احراز تقصیر سهام داران یا مدیران معرفی شده است.

باوجوداین، ابعاد جزئی گزیر در طرح بانکداری مصوب کمیسون اقتصادی مجلس شورای اسلامی )1402( مطرح شده و در فصل )10( 

این طرح و ذیل 4 ماده و 1 تبصره، مباحث بازسازی، گزیر، اجرای گزیر، وظایف و اختیارات هیئت اجرایی گزیر و روش های گزیر تحت 

پوشش قرار گرفته است. در فصل )11( آن نیز در 2 ماده و 2 تبصره، مقوله انحلال و تصفیه مؤسسات اعتباری و احکام متفرقه گزیر، 

انحلال و تصفیه عنوان شده است. البته در این طرح علاوه بر فصول فوق که به صورت مستقیم به مقوله کلی گزیر می پردازد، در فصل 

)9( و مبتنی بر نهادهای مکمل صنعت بانکداری نیز به وظایف نهادهای ذی ربط در این حوزه مشتمل بر صندوق ضمانت سپرده ها، 

بانکی10 اشاره شده است. در  ارزش گــذاری دارایی ها و تعهدات مؤسسات اعتباری و شرکت مدیریت دارایی های شبکه  شرکت های 

6. مندرج در بندهای )الف( و )ب( ماده فوق.
7. براساس ماده )2( اساسنامه صندوق ضمانت سپرده ها )1390( در تعریف ماهیت این صندوق، و بند )الف( ماده )5( این مقرره در تعریف وظایف و اختیارات آن.

8. براساس جزء )3( بند )ث( ماده فوق، هیئت عالی بانک مرکزی موظف به تصویب سقف پیشنهادی بانک مرکزی در تضمین  سپرده های مشمول ضمانت صندوق با هدف 

ثبات و سلامت نظام بانکی و حمایت از حقوق مشتریان خرد و البته با لحاظ نرخ تورم شده است.
9. در این ماده اولویت جبران از طریق انواع مختلف دارایی های سهامدارن مقصر یا مدیران مقصر و نوع دارایی های ملزم به توقیف آن ها نیز تصریح شده است.

10. موضوع فعالیت این شرکت در بند )پ( ماده )8( قانون برنامه هفتم. 
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حقیقت در این فصل نه تنها تا حدودی به ابعاد مورد انتظار از صندوق ضمانت سپرده ها جهت ارتقا جایگاه آن در رویه گزیر اشاره 

شده است، بلکه دو نهاد جدید نیز برای تکمیل رویه بازسازی و گزیر در شبکه بانکی معرفی شده است.

از این رو با ارائه طرح گزیر در بهمن 1403 انتظار بر ارائه چهارچوبی فراتر از مباحث مطرح در قانون بانک مرکزی و طرح بانکداری بود. 

باوجوداین نسخه ارائه شده از طرح گزیر، متنی تلخیصی از طرح بانکداری مصوب کمیسون اقتصادی مجلس شورای اسلامی در آذر 

1402 است. در حقیقت این طرح دقیقاًً مشتمل بر 7 زیربخش از طرح بانکداری و مشتمل بر فصول زیر است: حسابرس مستقل و 

بازرس قانونی؛ نظارت بر ثبت داده ها و تهیه گزارش های مالی؛ ذخیره گیری و ایجاد اندوخته های قانونی و احتیاطی؛ کفایت سرمایه؛ 

نهادهای مکمل صنعت بانکداری11؛ بازسازی و گزیر مؤسسات اعتباری؛ انحلال و تسویه مؤسسات اعتباری. 

بنابراین طرح فوق به جای تمرکز صرف بر گزیر و ابعاد اصلی و متعارف حل وفصل بانک های ناسالم، اجزایی را نیز دربرگرفته که باید 

در اسناد مقرراتی دیگری مانند طرح بانکداری12 و یا اساسنامه نهادهای مکمل ذی ربط اشاره می شدند. از طرف دیگر طرح گزیر حتی 

با حذف فصول غیرضروری فوق، در مقایسه با نسخه آذر 1402 طرح بانکداری، اطلاعات جدیدی در حوزه گزیر و حل وفصل بانک های 

ناسالم در اختیار قرار نمی دهد.13 همچنین از آنجا که این طرح از طریق نمایندگان و مسیری خارج از بانک مرکزی به مجلس ارسال 

شده، به دلیل عدم هماهنگی بین نهاد قانون گذار و نهاد تنظیم گر پولی و بانکی می تواند به چالش هایی منجر شود.

 )Parvin & Firoozi, 2022: 599( .از منظر حقوقی، این مسئله ناشی از تعارض صلاحیت ها و عدم شفافیت در حدود اختیارات است

در حقیقت مجلس به عنوان مرجع تصویب قوانین، گاه سیاست هایی را دنبال می کند که با اهداف بانک مرکزی در تضاد است و این 

امر موجب دوگانگی در حکمرانی پولی و بانکی می شود. این درحالی است که اصل وحدت رویه قانونی ایجاب می کند مقررات پولی و 

 )Parvin & Firouuzi, 2022: 603( .بانکی در چهارچوبی هماهنگ و یکپارچه وضع شوند

درحقیقت تدوین مقرراتی مانند طرح گزیر، هرچند دارای مزایایی است، اما در صورت عدم انطباق با قوانین موجود، از جمله قانون 

بانک مرکزی، یا مقررات در دست تصویب و یا تدوین14، می تواند باعث تشدید برخی نابسامانی ها شود. از دیدگاه حقوق عمومی، این 

عدم انسجام، اصل قانونمندی را زیر سؤال می برد، چراکه موازی کاری نهادها منجر به تفسیرهای متفاوت و اجرای ناهمگون مقررات 

 )Tahan-Nazif & Khalili-Nejad, 2025: 188( .می شود

از این رو برای تمکین به اصل هماهنگی نهادی در تدوین طرح گزیر باید مشارکت اصلی برعهده بانک مرکزی به عنوان مقام تنظیم گر 

حوزه بانکی باشد تا از تعارض های بالقوه جلوگیری شود. همچنین از نظرات نهادهای ذی ربط، از جمله صندوق ضمانت سپرده ها، در 

این رویه باید استفاده شود و وظایف پیشنهادی برای دیگر ارکان مربوطه در فرآیند گزیر باید در تطابق و همسو با سایر مقررات در 

حال تنظیم در شبکه بانکی باشد. باوجوداین، پرداختن به موضوع گزیر در قالب مقوله ای جدای از طرح بانکداری می تواند انسجام 

تنظیم گری و حکمرانی بانکی را با چالش مواجه کند.

3. بررسی رویکرد حقوقی کشورهای پیش رو در حوزۀ گزیر

واکاوی راهبردها و رویه حقوقی دیگر کشورها، با تمرکز بر کشورهای پیش رو در زمینه حل وفصل بانک های ناسالم، اهمیت بالایی دارد، 

چرا که تحلیل تطبیقی این رویکردها امکان شناسایی الگوهای متفاوت تنظیم گری و نظارتی، چالش های حقوقی و راهکارهای اجرایی 

مؤثر را برای تنظیم گران فراهم می کند. بر این اساس، معرفی کلی رویکردهای اتخاذ شده توسط اتحادیه اروپا )تجربه ای شاخص در عرصه 

جهانی( و مالزی )رویکردی پیشرو در بین کشورهای اسلامی( می تواند در ارتقای چهارچوب موجود طرح گزیر در کشور مؤثر واقع شود.

11. مشتتمل بر صرف 3 نهاد صندوق ضمانت سپرده ها، شرکت های ارزش گذاری دارایی ها و تعهدات مؤسسات اعتباری؛ شرکت مدیریت دارایی های شبکه بانکی.
12. این انتقاد در خصوص فصول 2 تا 5 این طرح و مشتمل بر حسابرس مستقل و بازرس قانونی، نظارت بر ثبت داده ها و تهیه گزارش های مالی، ذخیره گیری و ایجاد 

اندوخته های قانونی و احتیاطی، و کفایت سرمایه وارد است. 
13. بنابراین تحلیل های حقوقی تطبیقی ارائه شده در این مقاله با توجه به ماهیت یکسان مواد و تبصره های مربوط به گزیر در دو سند فوق، بر هر دو سند جاری خواهد بود.
14. از جمله این مقررات می توان به نسخه جدید اساسنامه صندوق ضمانت سپرده ها، آیین نامه نحوه تاسیس، فعالیت و انحلال شرکت مدیریت دارایی های شبکه بانکی، 

و آیین نامه نحوه تاسیس و فعالیت شرکت ارزش گذاری دارایی های و تعهدات مؤسسات اعتباری اشاره کرد.
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3-1. رویکرد اتحادیه اروپا
اتحادیه اروپا با تصویب دستورالعمل بازسازی و گزیر بانک ها15 در سال ۲۰۱۴، چهارچوبی جامع برای مدیریت بحران بانک های در 

آستانه ورشکستگی ایجاد نمود. )Zunzunegui, 2016: 175( این دستورالعمل بر پایه سه اصل کلیدی پیشگیری، بازسازی و گزیر 

استوار است و هدف آن کاهش ریسک های سیستمی، محدود کردن هزینه های نجات از برون و حفظ ثبات مالی از طریق سازوکارهای 

حقوقی و بازارمحور است. )Bolton & Oehmke, 2018: 2389( مطابق مواد )43( تا )55( این دستورالعمل، ابزار نجات از درون به عنوان 

روش اصلی جذب زیان ها و بازسازی سرمایه بانک ها طراحی شده است. این سازوکار با تبدیل بدهی ها و سپرده های خارج از شمول 

Bolton & Oe� (طرح بیمه سپرده به سرمایه یا کاهش آن ها، از فشار بر بودجه عمومی در پوشش هزینه  ورشکستگی بانک ها می کاهد.) 

hmke, 2018: 2394( البته این دستورالعمل نظر به تجمیع با دستورالعمل ناظر بر نگهداری حداقل مقدار سرمایه و بدهی واجدشرایط 

این اتحادیه در سال 16،2019 اطمینان ضمنی از وجود حداقل مقدار لازم از منابعی متنوع و با استانداردهای بالا برای جذب زیان در 

شرایط نجات از دورن را تأمین کرده است. 

مطابق ماده )44( دستورالعمل فوق ، سپرده های بیمه شده تا سقف ۱۰۰,۰۰۰ یورو به طور مطلق از شمول فرایند نجات از درون معاف 

هستند وحداکثر ظرف هفت روز پس از اعلام ورشکستگی، قابل بازپرداخت خواهند بود . این امر نه تنها از حقوق سپرده گذاران خرد 

حمایت می کند، بلکه به حفظ اعتماد عمومی به نظام بانکی نیز کمک شایانی خواهد کرد. همچنین در سازوکار نجات از درون، علاوه 

بر سپرده های بیمه شده مشتریان، دارایی های آن ها در قیومیت بانک و وام های کوتاه مدت بین بانکی از شمول خارج شده اند تا بر دامنه 

ثبات مالی افزوده و نگرانی از کاهش ارزش آن ها در تبدیل به سهام و دیگر دارایی ها بر ذی نفعان وارد نشود. 

از سویی دیگر، اتحادیه اروپا با تأسیس  هیئت گزیر، کمیته گزیر و صندوق گزیر، فرایند تصمیم گیری متمرکز و سریعی را برای مداخله 

در بحران های بانکی و اطمینان از اجرای مؤثر تصمیمات ایجاد کرده است که منجر به ساختار حکمرانی کارآمد و سریع شده است. 

 هیئت گزیر در قالب یک نهاد مستقل، مسئولیت تصمیم گیری فرایند حل وفصل نظام مند بانک های ورشکسته در اتحادیه اروپا را 

بر عهده دارد. کمیته گزیر، همکاری بین  هیئت گزیر و مقامات ملی گزیر در کشورهای عضو را در اجرای مؤثر تصمیمات  هیئت گزیر 

تسهیل می کند. صندوق گزیر نیز، به عنوان یک صندوق مالی و پشتیبان برای اجرای فرآیند حل وفصل بانک ها استفاده می شود تا از 

هزینه  کردن منابع مالیات دهندگان جلوگیری شود.17 

منابع مالی  هیئت گزیر از بودجه اتحادیه اروپا و حق عضویت بانک ها و منابع مالی صندوق از طریق حق عضویت بانک های عضو تأمین 

می شود. همچنین صندوق گزیر توسط  هیئت گزیر مدیریت می شود، اما جداگانه عمل می کند. این نهادها بدون نیاز به صدور رأی 

دادگاه های ذی صلاح اتحادیه اروپا، ظرف ۴۸ ساعت می توانند اقدامات گزیر همچون فروش دارایی ها، ادغام بانک یا نجات از درون 

را اجرا کنند؛ همچنین بانک ها موظفند سالانه برنامه های گزیر خود را به نهادهای ناظر ذی صلاح ارائه دهند تا قابلیت اجرایی آن ها 

در شرایط بحرانی تبیین شود. )Bolton & Oehmke, 2018: 2413( البته ارزیابی سالانه گزیرپذیری18 توسط مقام ناظر نیز ضعف های 

ساختاری بانک ها را مشخص می کند که این موضوع کمک شایانی به تقویت نظارت پیشینی این حوزه می کند. 

3-2. رویکرد کشور مالزی
مالزی به عنوان کشوری پیشرو در بانکداری اسلامی، با تصویب قانون خدمات مالی اسلامی19 )2013(، چهارچوبی جامع و انعطاف پذیر 

برای نظام گزیر نهادهای مالی اسلامی در کنار نهادهای مالی غیر اسلامی فعال در این کشور تدوین کرد. )Mehrabi, 2020: 311( این 

15. Directive 2014/59 /EU
16. Directive 2019/879/EU

17. در حقیقت صندوق گزیر در مقایسه با نهاد بیمه سپرده در این اتحادیه، جلوگیری از شکل گیری بی ثباتی مالی در بعدی وسیع تر را دنبال می کند و قبل از ورود بانک 

به مرحله ورشکستگی، تامین مالی ابزارهای گزیر )مانند انتقال دارایی ها و تاسیس بانک انتقالی( را انجام می دهد و در مقایسه با نهاد بیمه سپرده، سقف پوشش بیمه 

فردی را دنبال نکرده و به نحوی طراحی شده که در مجموع 1% از کل سپرده های بیمه شده در شبکه بانکی اتحادیه اروپا را تحت پوشش قرار دهد.

18. Annual Resolvability Assessment
19. Islamic Financial Services Act 2013
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قانون با جایگزینی قانون بانکداری اسلامی20 )1983( و در کنار قانون خدمات مالی )2013(، نه تنها اختیارات نظارتی بانک مرکزی مالزی 

 Rusni( .را گسترش داد، بلکه با تبیین سازوکارهای گزیر مختص بانک های اسلامی، الگویی پیشرفته در حقوق مالی اسلامی ارائه نمود

et.al, 2022: 338( مواد )172( تا )241( این قانون به صورت اختصاصی بر مدیریت بحران بانک های اسلامی ناسالم تمرکز دارد و با 

اعطای اختیارات و صلاحیت های قانونی ویژه به بانک مرکزی، از جمله مدیریت موقت، ادغام اجباری و ایجاد بانک انتقالی، چهارچوبی 

 )Rusni et.al, 2022: 341( .منسجم در این خصوص طراحی نموده است

نکته کلیدی در نظام گزیر مؤسسات مالی اسلامی مالزی، الزام به انطباق شرعی تمامی اقدامات گزیر تحت نظارت  هیئت شریعت 

بانک مرکزی است که تضمین کننده انطباق ابزارهایی مانند نجات از درون یا انتقال دارایی ها با موازین عقود اسلامی از جمله مضاربه 

و مشارکت است. )Mehrabi, 2020: 320( درحقیقت ابزار نجات از درون در بانک های اسلامی این کشور با چالش های شرعی مواجه 

بود، چرا که تبدیل بدهی ها به سرمایه نیازمند رضایت آگاهانه مشتریان و عدم غرر در معاملات است. همچنین الزام به ارزش گذاری 

)Mehrabi, 2020: 318( .عادلانه دارایی های مبتنی بر سود و زیان، از جمله عقد مضاربه، از دیگر چالش های شرعی این نظام بود

در پاسخ به این ابهامات، قانون خدمات مالی اسلامی، کلیه اقدامات گزیر، از ادغام اجباری تا تبدیل و انتقال دارایی ها را نیازمند تأیید 

 هیئت شریعت بانک مرکزی مالزی کرده است. همچنین این هیئت در خصوص بانک های انتقالی، موظف به نظارت بر انتقال دارایی ها 

در قالب عقد مضاربه یا مشارکت و انجام انتقال به صورت عادلانه و بدون نقض اصول ضمان و غرر است. البته براساس قانون شرکت 

بیمه سپرده مالزی در صورت اتخاذ راهبرد انتقال اجباری سهام دستور انتقال از هر نوع قیومیت، تعهد، ادعای متعارض و دیگر ادعاها 

 Parliament of Malaysia, 2023,( مصون شده و در رویه انتقال نیز نیازی به اخذ تائیدیه از سهامداران یا اعتباردهندگان نیست

139-138( و ابهامات فوق در عمل چالش برانگیز نخواهد بود. 

همچنین سطح بیمه سپرده در این کشور معادل 50000 یورو تعیین شده که باید ظرف 3 ماه از اعلام ورشکستگی توسط دادگاه به 

ذی نفعان پرداخت شود. البته برخلاف اتحادیه اروپا، نه تنها در کنار انواع مختلف سپرده ها، حواله های بانکی، چک ها و دیگر ابزارهای 

پرداخت مبتنی بر حساب نیز مشمول بیمه سپرده شده )PIDM21, 2011, 7-9( و از حوزه نجات از درون خارج شده اند، بلکه الزاماتی 

برای نگهداری حداقل سرمایه و بدهی واجد شرایط نجات از درون معرفی نشده اند.

 3-3. ارزیابی مقایسه ای طرح گزیر با رویکرد کشورهای نمونه
این طرح در مقایسه با رویکرد کشورهای نمونه با کاستی هایی مواجه است که بیشتر به دلیل ماهیت غیرمنسجم آن، در کنار عدم 

تدوین و یا نهایی نشدن اسناد تکمیلی است. به عنوان مثال در مقرره اتحادیه اروپا وظایف کامل تری برای صندوق گزیر منظور شده، این 

درحالی است که در این طرح وظایف صندوق ضمانت سپرده ها که کارکرد مشابهی دارد، محدودتر است. در حقیقت به واسطه تغییر 

نقش این صندوق از صرف تضمین سپرده ها در صورت ورشکستگی به ضرورت ایفای وظایف گسترده تر در گزیر مؤسسات اعتباری 

)ذیل بندهای )ث( و )ج( ماده )8( قانون برنامه هفتم( و از این رو الزام بازنگری در اساسنامه این صندوق، به نظر می رسد تصریح دقیق تر 

این وظایف به نسخه جدید اساسنامه موکول شده باشد.

همچنین در این طرح سقف بیمه سپرده ها برخلاف مقرره اتحادیه اروپا عنوان نشده است که این مساله نیز بنا به الزام بانک مرکزی 

در پیشنهاد این سقف به هیئت عالی بانک مرکزی )براساس جزء )3( بند )ث( ماده )8( قانون برنامه هفتم( مسلماًً در دستور کار بانک 

مرکزی و صندوق ضمانت سپرده ها قرار دارد و به واسطه نهایی نشدن هنوز ابلاغ عمومی نشده باشد. علاوه براین، برخلاف دو تجربه 

ذی ربط، سقف اعلامی قبلی پوشش بیمه سپرده در کشور بسیار اندک است.

به علاوه، مهلت زمانی بازپرداخت سپرده ها توسط صندوق ضمانت سپرده ها پس از اعلام ورشکستگی نامشخص است. در بند )ب( 

ماده )۸( طرح گزیر پرداخت سپرده ها ظرف ۳ روز، منوط به پیشنهاد معاون نظارت و تنظیم گری بانک مرکزی و پس از تأیید هیئت امنای 

صندوق ضمانت سپرده ها شده است در حالی که مشخص نیست معاون ذی ربط در چه صورت پیشنهاد خواهد داد و ارتباط موضوع 

20	. Islamic Banking Act 1983
21. Perbadanan Insurans Deposit Malaysia (PIDM)
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با صدور حکم ورشکستگی از طرف دادگاه برقرار نشده است. از طرف دیگر در ماده )۲۵( اساسنامه صندوق ضمانت سپرده ها، الزام 

بازپرداخت سپرده ها ظرف ۲۰ روز منوط به اعلام کمیته اضطرار این صندوق شده است که براساس ماده )۲۷( همین مقرره الزام صدور 

حکم ورشکستگی از طرف دادگاه دیده شده است. از این رو نیاز به برقراری ارتباط منسجم بین دو سند مقرراتی فوق دیده می شود.

در مقایسه با مالزی نیز دامنه اقلام تحت پوشش بیمه سپرده محدودتر است و صرفاًً به سپرده های اعم از ریالی و ارزی اشخاص 

محدود شده است )بند )الف( ماده )۵(( و در مقایسه با اتحادیه اروپا نیز به اقلام خارج از شمول نجات از درون اشاره نشده است. 

این موارد الزام پوشش بیشتر ریسک توسط ابزار نجات از درون را دربردارد که در شرایط فعلی نظام بانکی کشور که برخلاف اتحادیه 

اروپا ارتقای ظرفیت بالقوه نجات از درون از طریق الزامات ناظر بر نگهداری حداقل سرمایه و بدهی واجدشرایط دنبال نشده، چالش 

برانگیزتر است.

البته براساس ماده )2( این طرح، همانند رویکرد دو کشور نمونه، استفاده از راهبرد ابزار بدهی با قابلیت جذب زیان به عنوان جزئی 

از رویکرد نجات از درون و در قالب الزام انتشار گواهی سپرده بلندمدت قابل تبدیل به سهام مطرح شده است. با وجوداین، راهبرد 

فوق صرفاًً در دسترس مؤسسات اعتباری غیردولتی بوده و به صورت ضمنی بخشی از هزینه اصلی حل وفصل مشکلات بانک های 

دولتی ناسالم بر دولت و راهبرد نجات از بیرون محول شده است. همچنین این راهبرد در مقایسه با رویکرد اتحادیه اتحادیه اروپا که 

دستورالعمل خاصی برای نگهداری حداقل مقدار سرمایه و بدهی واجدشرایط جهت توانمندی بالقوه راهبرد نجات از درون ابلاغ شده، 

با کاستی هایی مواجه است که این امر تا حدودی منبعث از ضرورت اولیه طراحی ابزارهای ذی ربط در بازار بدهی و سرمایه کشور است.

در رویکرد اتحادیه اروپا، صندوق گزیر ظرف 48 ساعت پس از دریافت ابلاغ، شروع به انجام اقدامات گزیر و نجات از درون می کند. این 

درحالی است که در طرح گزیر، بازه زمانی الزام صندوق ضمانت سپرده ها به انجام اقدامات گزیر به صراحت عنوان نشده است. هر 

چند در بند )الف( ماده )13( این طرح حداکثر مهلت سه ماهه برای این نهاد در تنظیم برنامه گزیر برای آن گروه از مؤسسات اعتباری 

لحاظ شده که شروع به برنامه بازسازی کرده اند، اما این طرح در خصوص بازه زمانی ورود صندوق ضمانت سپرده ها به انجام اقدامات 

گزیر در شرایط الزام ورود مستقیم مؤسسه اعتباری به گزیر بدون طی کردن برنامه بازسازی22 مسکوت مانده است. البته در ماده )33( 

قانون بانک مرکزی حداکثر مهلتی معادل پنج روز کاری برای شروع فرآیند گزیر توسط صندوق ضمانت سپرده ها پس از لازم الاجرا 

شدن مصوبه هیئت عالی در این خصوص مطرح شده است. با وجود این ضرورت پرداختن به این مقوله در طرح گزیر حتی در قالب 

ارجاع به ماده فوق در قانون بانک مرکزی مشاهده می شود.

همچنین برخلاف اتحادیه اروپا که رویکرد ارزیابی گزیرپذیری سالانه مؤسسات اعتباری را دنبال می کند، در این طرح رویه واحدی برای 

ارزیابی این مقوله توسط بانک  مرکزی یا صندوق ضمانت سپرده ها منظور نشده است. در حقیقت صرفاًً در بند )الف( ماده )12( طرح 

گزیر، الزام تهیه سالانه برنامه بازسازی توسط مؤسسات اعتباری و ارائه آن به بانک مرکزی مطرح و ضرورت تصویب آن توسط شورای 

تنظیم گری و نظارت بانکی عنوان شده است. این درحالی است که رویکرد اتحادیه اروپا مبتنی بر ارزیابی گزیرپذیری، بر پایه چهارچوب 

واحد، مشخص و از پیش تعیین شده ای از سنجه ها است.

علاوه براین در این طرح برخلاف رویکرد مالزی، الزام نظارت شرعی بر رویه گزیر مطرح نشده و در کل نقش صریحی برای شورای فقهی 

بانک مرکزی در این خصوص در مقایسه با هیئت شریعت بانک مرکزی مالزی درنظر گرفته نشده است. این درحالی است که شورای 

فقهی بانک مرکزی، حداقل در طراحی ابزارهای بدهی با قابلیت جذب زیان در شبکه بانکی می تواند به ایفای نقش مهمی بپردازد. 

همچنین، برخلاف مالزی راهبردهایی در حوزه دعاوی حقوقی محتمل در این طرح، چه در خصوص ادعاهای محتمل بر دارایی ها و 

یا عدم الزام به اخذ تأییدیه از دارندگان سهام و اوراق بدهی بانک در انتقال و یا تبدیل آن ها تدوین نشده و عدم توجه به این موارد 

می تواند چالش های حقوقی در اجرا را به دنبال داشته باشد.

5 .  چالش های حقوقی طرح گزیر

در این قسمت، با اتکا به تحلیل بخش های پیشین، چالش های حقوقی طرح گزیر بانکی مورد بررسی قرار می گیرد.

22. این راهبرد در بندهای )الف( و )ب( ماده )14( طرح گزیر عنوان شده است.
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5-1. مسئولیت مدنی اعضای  هیئت گزیر
اگرچه مواد )3۲( تا )34( قانون بانک مرکزی گام مهمی در تعیین تکلیف کلی مسئولیت اجرایی مدیریت گزیر برداشته است، اما این 

موضوع به معنای رفع کامل چالش های حقوقی در مسئولیت مدنی تصمیمات مرتبط نیست. در حقیقت، این مواد چهارچوبی کلی 

ارائه می کنند، اما تفسیر و اجرای آن ها در گرو رفع ابهامات سایر مقررات، از جمله بند )ج( ماده )18( طرح گزیر است که مسئولیت 

مدنی تصمیمات هیئت اجرایی گزیر را منحصر به موارد تعدی و تفریط می داند. اگرچه مواد فوق مصونیت نسبی اعضا را در برابر 

دعاوی عمومی به رسمیت می شناسد، اما بند )ج( ماده )18( طرح گزیر با محدود کردن مسئولیت به تعدی و تفریط، بدون تعریف عینی 

و متناسب، دریچه ای برای طرح ادعاهای مسئولیت می گشاید. 

پرسش بنیادین این است که در فرآیند پیچیده و پرریسک گزیر یک مؤسسه اعتباری، که مستلزم اتخاذ تصمیمات فوری با اطلاعات 

الزاماًً غیرکامل و در شرایط بحرانی است، معیار دقیق سنجش تقصیر چیست؟ آیا یک خطای کارشناسی در ارزیابی دارایی ها که 

عمدی  و  آشکار  نقض  مانند  فاحش  بی مبالاتی  یا  آشکار  یا سوءنیت  و  می شود؟  تفریط محسوب  می شود، مصداق  زیان  به  منجر 

دستورالعمل های مصوب بانک مرکزی قابل استناد است؟ عدم شفافیت در پاسخ به این پرسش ها، به خطر انفعال ناشی از ترس از 

پذیرش مسئولیت اتخاذ تصمیمات جسورانه، اما لازم برای نجات مؤسسه منتهی شده و کارآمدی فرآیند گزیر را تضعیف می کند. از 

سویی دیگر، فقدان معیارهای عینی، زمینه را برای تفسیرهای سلیقه ای مراجع قضایی یا هیأت  انتظامی بانک مرکزی فراهم می کند.

5-2. تعارض با اصول حقوق مالکیت و قراردادها
مواد مختلف طرح گزیر با اعطای اختیارات گسترده به  هیئت اجرائی گزیر، ممکن است منجر به نقض حقوق مالکانه سهامداران و 

طلبکاران  شود. این اختیارات شامل مواردی همچون انتقال اجباری دارایی ها به شرکت مدیریت دارایی های مؤسسات اعتباری در ماده 

)11(، تبدیل اجباری بدهی های ضمانت نشده به سهام در بند )الف( ماده )16(، کاهش ارزش اسمی سهام بدون رضایت سهامداران در 

بند )ب( ماده )16( و واگذاری دارایی ها و تعهدات مؤسسه اعتباری از طریق مزایده در بند )ج( ماده )16( می شود. چنین اقداماتی مطابق 

ماده )10( قانون مدنی با اصل حاکمیت اراده در قراردادها که بر آزادی اشخاص در تعیین سرنوشت حقوقی خود تأکید دارد، در تعارض 

است. )Mousavi et al., 2022: 98( همچنین این اختیارات ممکن است با حقوق مالکیت تضمین شده در اصول )46( و )47( قانون 

اساسی که هرگونه مصادره اموال را منوط به شرایط خاصی می داند، ناسازگار باشد. 

البته براساس بند )ب( ماده )16( طرح گزیر، صرفاًً این امکان برای هیئت اجرایی گزیر درنظر گرفته شده است که اوراق گواهی سپرده 

بلندمدت قابل تبدیل به سهام را بدون نیاز به اذن سهامداران، دارندگان این اوراق و حکم مراجع قضایی به سهام تبدیل کند. از این رو 

در مورد سایر بدهی ها و تعهدات ضمانت نشده مؤسسه اعتباری از جمله سپرده ها و مطالبات سهامداران مؤثر و سپرده ها و مطالبات 

اشخاص مرتبط، درصورتی که در قرارداد یا اساسنامه تصریح نشده باشد نیاز به اذن طلبکار یا حکم مراجع قضایی است.

از این رو در خصوص راهبردهای انتقال اجباری دارایی ها، تبدیل اجباری دیگر دارایی ها و واگذاری دارای ها در قالب فروش نیز شاید لازم 

باشد شفاف سازی لازم انجام شود. در این خصوص می توان همانند تجربه کشور مالزی ذیل قانون شرکت بیمه سپرده آن، عدم نیاز به 

اذن ذینفعان در انتقال را حداقل در خصوص راهبرد مشابه در مقررات ذی ربط، اساسنامه بانک ها و یا در قراردادهای سپرده گذاری، 

سهامداری و غیره به عنوان بندی درج نمود تا هنگام اعمال آن توسط هیئت اجرایی گزیر، مشکلات حقوقی بالقوه مانع تامین ثبات بخش 

بانکی نشوند و یا راهبرد بند )ب( ماده )16( طرح گزیر را اذن طلبکار یا حکم مراجع قضایی به دیگر راهبردها در صورت امکان تسری داد.

 5-3. ابهام در تعیین چهارچوب قانونی ماهیت حقوقی پرداخت های صندوق ضمانت سپرده ها
پرداخت های صندوق ضمانت سپرده ها به سپرده گذاران مؤسسات اعتباری ناسالم از حیث ماهیت حقوقی با ابهاماتی مواجه است. 

این اقدام را می توان از سه منظر حقوقی مورد تحلیل قرار داد. 

شکل اول اینکه اگر این پرداخت ها، مشابه تعهد بیمه گر در عقد بیمه دانسته شود، باید شرایط اساسی عقد بیمه مانند وجود خطر 

احتمالی، حق بیمه و تعادل تعهدات احراز  شود؛ درحالی که در سازوکار صندوق ضمانت سپرده ها، چنین شرایطی به طور دقیق رعایت 

نشده و رابطه قراردادی مستقیمی بین سپرده گذار و صندوق ضمانت سپرده ها وجود ندارد و این موضوع صرفاًً به واسطه یک سازوکار 
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 )Kharatha & Sharifzadeh, 2019: 230( .و حکم قانونی انجام می شود

 )Kharatha & Sharifzadeh, 2019: 232( .قانون مدنی است )شکل دیگر، ایفای دین توسط شخص ثالث مطابق مفاد ماده )724

این دیدگاه نیز با اشکال مواجه است، زیرا ایفای دین توسط ثالث معمولًاً اختیاری بوده و نیازمند رضایت طلبکار است، درحالی که 

پرداخت های صندوق ضمانت سپرده ها جنبه اجباری و قانونی دارد و همچنین کسب رضایت از تمامی طلبکاران چالش بر انگیز است.

التزام به پرداخت دین دیگری است. تحلیل ماهیت حقوقی پرداخت های صندوق  شکل حقوقی دیگر، بحث مربوط به ضمانت و 

ضمانت سپرده ها در چهارچوب نهاد ضمانت، اگرچه در نگاه اول با چالش های نظری مواجه است، اما با تدابیر قانون گذار در بند )۱( 

ماده )۳۳( قانون جدید بانک مرکزی تا حد زیادی قابل توجیه است. در این چهارچوب، صندوق ضمانت سپرده ها به نوعی به عنوان 

ضامن مؤسسه اعتباری ملزم به اعمال فرایند گزیر در شرایط ذی ربط با کمترین هزینه مالی و اجتماعی و با هدف صیانت و رعایت 

غبطه سپرده گذاران، به ویژه سپرده گذاران خرد و سایر ذی نفعان مؤسسه اعتباری شده و متعهد به پرداخت دین در صورت تصفیه و 

براساس مفاد بند )و( ماده )۱۷( طرح گزیر می شود23. هرچند که در نهایت شرایط کلاسیک ضمانت در حقوق مدنی، از جمله وجود 

مسئولیت اولیه مدیون اصلی در موارد ورشکستگی بانک ها به طور کامل محقق نمی شود. 

بانک مرکزی، راهکاری  قانون  )۲( ماده )۳۳(  )۲( تبصره  بند  انتقالی« در  اعتباری  با پیش بینی نهاد »مؤسسه  قانون گذار  بااین وجود 

هوشمندانه برای رفع این تعارضات ارائه نموده است. این سازوکار با انتقال مسئولیت های بانک ورشکسته به نهاد جدید، شرایط رفع 

چالش یادشده را فراهم آورده و تعادل لازم بین حمایت از سپرده گذاران و حفظ ثبات شبکه بانکی را ایجاد می نماید.

از این رو با توجه به تمهیدات قانونی و انسجام نظری که این رویکرد ایجاد می کند، به نظر می رسد رویکرد ضمانتی می تواند به عنوان 

گزینه ای مناسب تر برای تعیین چهارچوب قانونی ماهیت حقوقی پرداخت های صندوق ضمانت سپرده ها مورد توجه قرار گیرد.

 

5-4. تعارض در اعمال فرایند گزیر بین بانک های دولتی و خصوصی 
یکی از چالش های اساسی در مفاد طرح گزیر، تعارض موجود در شمول گزیر بر بانک های دولتی است. از یک سو، ماده )64( قانون 

بانک مرکزی به صراحت کلیه اشخاص تحت نظارت اعم از بانک های خصوصی، تعاونی، دولتی و عمومی غیردولتی را مشمول مقررات 

این قانون دانسته است. باوجوداین، تبصره )2( ماده )33( همان قانون که به سازوکارهای اجرایی گزیر می پردازد، فاقد ظرفیت حقوقی 

و عملی لازم برای اعمال مؤثر فرایند گزیر بر بانک های دولتی است. به بیان دقیق تر در عمل و به واسطه بند )ز( ماده )18( طرح گزیر، 

ادغام و انحلال مؤسسات اعتباری دولتی منوط به تصویب مجلس شورای اسلامی است. در حالیکه در تبصره )2( ماده )33( قانون 

بانک مرکزی و ذیل بندهای )3( و )4( آن، مدیر گزیر از امکان پیشنهاد این دو راهبرد به هیئت عالی برخوردار است.

در حقیقت این تعارض ساختاری ناشی از ماهیت ویژه بانک های دولتی و تبعیت آن ها از قوانین خاصی مانند قانون محاسبات عمومی 

کشور است. از‎این رو بانک های دولتی با دارا بودن سهم عمده ای از دارایی های شبکه بانکی کشوردر کنار الزام به ارائه حجم زیادی از 

تسهیلات تکلیفی و یا انجام خریدهای تضمینی دولت، عمده ناترازی های شبکه بانکی را به خود اختصاص داده اند و از طرف دیگر، 

سازوکارهای فعلی گزیر از جمله اختیارات صندوق ضمانت سپرده ها و هیئت عالی، فاقد ابزارهای حقوقی و مالی لازم برای مدیریت 

بحران در این نهادهای بزرگ هستند. این وضعیت منجر به ایجاد یک نظام دوگانه نظارتی شده که در آن بانک های خصوصی تحت 

نظارت فرایند گزیر قرار می گیرند، درحالی که بانک های دولتی عملًاً از این چهارچوب خارج می مانند.

در واقع پیامدهای این تعارض ساختاری بسیار گسترده است. نخست آن که اصل برابری مؤسسات مالی در برابر قانون نقض می شود. 

دوم، این وضعیت به بی ثباتی در نظام بانکی دامن می زند. سوم، اعتماد عمومی به نظام نظارتی تضعیف می شود. در نهایت، ممکن 

است منجر به افزایش مخاطره اخلاقی و سوء استفاده در بانک های دولتی شود، چرا که این بانک ها با اطمینان از حمایت دولت، 

ممکن است رفتارهای پرخطرتری در پیش بگیرند. برای رفع این چالش، تصریح دقیق شمول یا عدم شمول گزیر بر بانک های دولتی 

در طرح گزیر ضروری است.

در صورت  سپرده گذاران  به  متعلق  وجوه  بازپرداخت  تضمین  وظیفه  این صندوق  نیز  سپرده ها  اساسنامه صندوق ضمانت   )۵( ماده  )ب(  بند  و   )۲( ماده  براساس   .23

ورشکستگی را بر عهده دارد.
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 5-5. تقابل بین ورشکستگی و گزیر 
به  با توجه  با سازوکارهای جدید گزیر در تعارض است.  بانک ها  بانکی مصوب ۱۳۵۱ در مورد ورشکستگی  قانون پولی و   )41( ماده 

آیا گزیر و ورشکستگی می توانند  این پرسش مطرح می شود که  اینکه ماده )41( در قانون جدید بانک مرکزی نسخ نشده است24، 

هم زمان اعمال شوند یا خیر. در حقیقت به دلیل عدم نسخ ماده فوق، در صورت بروز بحران در یک مؤسسه اعتباری دو مسیر موازی 

ورشکستگی و گزیر می تواند پیش روی ذی نفعان قرار گیرد. 

علاوه براین از دیدگاه حقوقی، مراجع رسیدگی ذی صلاح در ورشکستگی، در حیطه اختیارات مراجع قضایی شعبه ویژه رسیدگی به 

امور ورشکستگی است؛ درحالی که گزیر از طرف بانک مرکزی تحت مدیریت صندوق ضمانت سپرده ها و اشخاص انتصابی قرار دارد. 

در حقیقت این موضوع می تواند به تشکیل پرونده های موازی، صدور احکام متناقض و بلاتکلیفی حقوقی طلبکاران منجر شود.

برای حل این معضل، راهکارهایی از جمله نسخ صریح ماده )41( در قانون پولی و بانکی، و یا پیش بینی سازوکارهای حل تعارض در 

طرح گزیر قابل اعمال است، به عنوان مثال عدم امکان رسیدگی به درخواست ورشکستگی یا اداره مؤسسه اعتباری با آغاز فرآیند 

گزیر توسط بانک مرکزی. از این رو نقش دادگاه ها و مراجع قضایی در رویه گزیر به موارد تسهیل گر گزیر مندرج در طرح ذی ربط محدود 

خواهد شد که از جمله آن ها می توان به موارد زیر اشاره کرد: رسیدگی به دعاوی شرکت مدیریت دارایی های شبکه بانکی به سرعت و 

خارج از نوبت )ماده )11( (؛ خلع ید از متصرفین غیرقانونی و رفع موانع ارزشمندسازی و فروش دارایی های در اختیار شرکت مدیریت 

دارایی های شبکه بانکی )ماده )11((؛ تشخیص تعدی و تفریط از وظایف هیئت های  سرپرستی موقت، اجرایی گزیر و تصفیه )ماده )18((؛ 

شناسایی تبانی در جریان سرپرستی موقت، گزیر یا تصفیه مؤسسات اعتباری، یا انجام قراردادهایی به ضرر تمام یا بخشی از غرما، یا 

حیف و میل اموال )ماده )18(؛ و شناسایی و ردیابی دارایی های سهامداران و مدیران مقصر مؤسسه اعتباری درحال گزیر )ماده )18((. 

5-6. ابهام در روش های پیش بینی شده در گزیر
تبصره )2( ماده )33( قانون بانک مرکزی به عنوان راهکاری برای مدیریت مؤسسات اعتباری در حال گزیر، پنج روش اصلی را پیشنهاد 

گزیر،  اعتباری در حال  و بدهی های مؤسسه  دارایی ها  از  یا بخشی  تمام  واگــذاری  یا  زیر است: فروش  مــوارد  بر  می دهد که مشتمل 

انتقال باقیمانده دارایی ها و بدهی های مؤسسه اعتباری در حال گزیر به یک مؤسسه اعتباری انتقالی25، تبدیل بخشی از بدهی های 

ضمانت نشده مؤسسه اعتباری در حال گزیر به سهام، ادغام مؤسسه اعتباری در حال گزیر با مؤسسه اعتباری دیگر، و در نهایت انحلال 

مؤسسه اعتباری در حال گزیر. هر یک از این راهکارها با پیامدها و ابهامات خاصی مواجه است که در ادامه به آن ها اشاره می شود.

5-6-۱. فروش یا واگذاری تمام یا بخشی از دارایی ها و بدهی های مؤسسه اعتباری

اتخاذ این راهبرد در مؤسسه اعتباری در حال گزیر نیازمند رعایت ضوابط دقیق از جمله انجام مزایده مطابق دستورالعمل بانک مرکزی 

و جلوگیری از تضاد منافع است؛ اگر این فرآیند به درستی اجرا نشود ممکن است سهامداران یا بستانکاران به دلیل قیمت گذاری 

نامناسب یا شفافیت ناکافی اعتراض کنند. با وجود این نظارت بانک مرکزی بر ارزش گذاری دارایی ها و الزام به انتشار عمومی جزئیات 

معامله می تواند از بروز اختلافات بکاهد. 

همچنین رویه فوق با این چالش مواجه است که آیا این نوع واگذاری معوض است یا غیرمعوض و آیا نیاز به رضایت بستانکاران دارد 

یا خیر. از سوی دیگر، در مواردی که واگذاری به صورت غیرمعوض انجام می شود، این پرسش مطرح می شود که آیا چنین اقدامی با 

اصل حاکمیت اراده و قواعد عمومی قراردادها قابل توجیه است یا خیر. 

همچنین سرنوشت تضمینات و وثایق مرتبط با بدهی ها نامشخص است. مطابق ماده )293( قانون مدنی، تضمینات تعهد سابق به 

طور خودکار به تعهد جدید منتقل نمی شوند، مگر آن که طرفین به طور صریح این انتقال را شرط کرده باشند. در حالی که در عملیات 

24. براساس بند )الف( ماده )67( قانون بانک مرکزی، این ماده جزء مواد غیرمنسوخ از آخرین نسخه اصلاحی قانون پولی و بانکی کشور در سال 1396 است.
25. براساس بند )د( ماده )16( طرح گزیر، این راهبرد در صورتی دنبال می شود که هیچ مؤسسه اعتباری، داوطلب خرید دارایی ها و پذیرش تعهدات مؤسسه اعتباری در 

حال گزیر نباشد.
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بانکی، وثایق معمولًاً تابع ماهیت عقد اصلی هستند و ارتباط تنگاتنگی با شخصیت و اعتبار متعهد دارند. این وضعیت در مورد 

بانکداری اسلامی که مبتنی بر عقود خاصی مانند مرابحه، مشارکت و مضاربه است، حساسیت بیشتری دارد چرا که ماهیت این 

عقود ممکن است با انتقال یک جانبه تعهدات سازگاری نداشته باشد. 

علاوه براین اگر واگذاری بدهی ها به صورت غیرمعوض انجام شود، این احتمال وجود دارد که دارایی های مؤسسه منتقل شده نتواند 

پاسخگوی تعهدات آن باشد که در این صورت تضمین حقوق طلبکاران با چالش مواجه می شود.

5-6-۲. انتقال باقیمانده دارایی ها و بدهی های مؤسسه در حال گزیر به مؤسسه اعتباری انتقالی

استفاده از این راهبرد نیز با ابهامات حقوقی از جمله تعیین وضعیت حقوقی این نهاد و مسئولیت آن در قبال بدهی های منتقل شده 

همراه است. در حقیقت تصریح دقیق نوع این نهاد مالی بسیاری از ابهامات پیشرو را می تواند برطرف کند. به بیان دقیق تر هر چند 

براساس بند )ح( ماده )1( این طرح مؤسسه اعتباری، در قالب بانک یا مؤسسه اعتباری غیربانکی خواهد بود اما به دلیل عدم تعریف 

و حوزه  نظارتی  رویه  تلقی شود،  بانک  نهاد یک  این  اگر  به عنوان مثال  ابهاماتی در ذهن شکل می گیرد.  انتقالی  اعتباری  مؤسسه 

فعالیت های آن متفاوت از حالتی خواهد بود که یک نهاد مالی جدید مانند شرکت مدیریت دارایی ها و بدهی ها باشد. 

از این رو تصریح دقیق تر ماهیت این نهاد، حیطه وظایف و اختیارات آن، شرایط تمدید دوره فعالیت26 در صورت عدم توانایی فروش دارایی ها 

و بدهی ها، در کنار تصریح مقام ناظر و نحوه نظارت بر آن از اهمیت خاصی برخوردار است. در حقیقت نحوه رسیدگی به دارایی ها و 

بدهی ها در صورت اتمام دوره فعالیت این نهاد و انحلال آن باید به خوبی تعیین تکلیف شده باشند. ابهامات در موارد فوق می تواند به 

طولانی شدن فرایند تصفیه و افزایش هزینه‌های مرتبط با آن بیانجامد. به بیان دقیق تر صرف ذکر 3 حالت متصور برای این نهاد27 پس از 

انقضای دو مهلت یک ساله تمدیدشده فعالیت و درنظر گرفتن امکان انحلال بدون ذکر شرایط انحلال، بر نااطمینانی پیش رو خواهد افزود. 

5-6-۳. تبدیل بخشی از بدهی های ضمانت نشده مؤسسه اعتباری به سهام

با چالش هایی مانند لزوم رضایت تمام بستانکاران و کاهش  از روش هــای پیشنهادی در رویه گزیر است که  این راهبرد یکی دیگر 

حقوق سهامداران موجود مواجه است. در این خصوص مطابق ماده )185( لایحه اصلاح قانون تجارت، ممکن است نیاز به توافق همه 

بستانکاران باشد، اما این امر اجرای طرح را دشوار می کند. 

در حقیقت در بند )ب( ماده )16( طرح گزیر نیز به این مسئله اشاره شده است که هیئت اجرایی گزیر می تواند اوراق گواهی سپرده 

کند.  تبدیل  به سهام  قضایی  مراجع  و حکم  اوراق  این  دارندگان  اذن سهامداران،  به  نیاز  بدون  را  به سهام  تبدیل  قابل  بلندمدت 

باوجوداین در مورد سایر بدهی ها و تعهدات ضمانت نشده مؤسسه اعتباری از جمله سپرده ها و مطالبات سهام داران مؤثر و سپرده ها 

و مطالبات اشخاص مرتبط، درصورتی که در قرارداد یا اساسنامه تصریح نشده باشد نیاز به اذن طلبکار یا حکم مراجع قضایی است.

 از این رو پیش بینی سازوکار اکثریت قابل قبول و تعیین حداقل میزان برای موافقت بستانکاران و همچنین استفاده از کارشناس رسمی 

برای ارزش گذاری می تواند به تسهیل این فرآیند کمک کند. با وجود این نحوه تضمین حقوق بستانکارانی که مخالف تبدیل بدهی 

به سهام هستند از چالش های پیش رو خواهد بود. در این خصوص شاید به کارگیری راهبرد مالزی مبتنی بر تاکید صریح عدم نیاز 

به موافقت سهامداران یا اعتباردهندگان در انتقال اجباری سهام و بدهی، و تسری آن به تبدیل بدهی به سهام مؤثر باشد. هر چند 

چالش فوق می تواند در بلندمدت با اصلاح قراردادها و یا اساسنامه مؤسسه اعتباری برطرف شود. در هر صورت دو راهبرد فوق نیاز به 

افزایش سواد مالی مشتریان در شبکه بانکی برای انتخاب کم ریسک تر محل سرمایه گذاری در بخش بانکی دارد.

5-6-۴. ادغام با مؤسسه اعتباری دیگر

به کارگیری راهبرد ادغام نیز نیازمند تصویب مراجع مختلف، از جمله مجمع عمومی مؤسسه اعتباری ادغام شونده و بانک مرکزی 

26. براساس بند )د( ماده 16 طرح گزیر حداکثر دوره زمانی سه ساله فعالیت این نهاد می تواند با تصویب هیئت عالی برای دو دوره یک ساله تمدید شود.
27. مشتمل بر ادغام در یک مؤسسه اعتباری دیگر، فوش به سهامدار غیردولتی، و انحلال پس از فروش کلیه دارایی ها و پرداخت یا تهاتر تعهدات.
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است. علاوه براین، حقوق سهامداران مخالف در این راهبرد باید در نظر گرفته شود. در این راستا این سوال مطرح می شود که آیا آن ها 

می توانند سهام خود را با ارزش منصفانه بفروشند؟ همچنین، مسئولیت بدهی های پنهان مؤسسه در حال گزیر پس از ادغام باید به 

روشنی مشخص شود. در این خصوص الزام به افشای کامل وضعیت مالی و پیش بینی حق خروج برای سهام داران مخالف می تواند از 

بروز اختلافات حقوقی جلوگیری کند. علاوه براین راهبرد ادغام ممکن است به تمرکز بیش از حد در شبکه بانکی منجر شود که خود 

می تواند چالش های جدیدی ایجاد کند. 

5-6-۵. انحلال مؤسسه اعتباری

در نهایت، انحلال مؤسسه اعتباری به عنوان آخرین راه حل مطرح  شده در این طرح نیز با چالش هایی مانند اولویت بندی بستانکاران 

و طولانی شدن فرآیند تصفیه مواجه است. در این خصوص این سؤالات مطرح می شود که آیا سپرده گذاران خرد در اولویت خواهند 

بود؟28 آیا مدیران مؤسسه اعتباری به دلیل سوءمدیریت تحت پیگرد قرار می گیرند؟ سرنوشت تعهدات باقی مانده مؤسسه اعتباری 

پس از انحلال به چه صورت است؟ 

این مشکلات،  برای رفع  بیانجامد.  افزایش اختلافات حقوقی بین ذی نفعان  و  ابهامات می تواند به طولانی شدن فرایند تصفیه  این 

بازنگری در اولویت بندی بستانکاران با لحاظ معیارهای جزئی تر، شفاف سازی مسئولیت مدیران مؤسسه اعتباری، و تخصصی سازی 

فرایند دادرسی جهت تسریع در تصفیه پیشنهاد می شود. 

6. جمع بندی و پیشنهادها

ارائه و در دستور کار  بانکی در بهمن 1403 به مجلس شورای اسلامی  بانکی در کشور، طرح گزیر نظام  نبود سازوکار گزیر  به  نظر 

کمیسیون اقتصادی قرار گرفت. نظر به آن که این طرح رویه مورد انتظار تدوین از طریق بانک مرکزی و سپس طرح در مجلس را طی 

نکرده، به نظر می رسد با چالش هایی در حوزه حقوق بانکی مواجه باشد. برای شناسایی این چالش ها جهت برطرف کردن و ارتقای 

سازوکار پیشنهادی، در این مقاله بررسی مقایسه ای این طرح با تجربه کشورهای پیشرو و تحلیل تطبیقی – حقوقی آن با قوانین و 

مقررات موجود دنبال شده است.

بررسی تطبیقی رویکردهای تنظیم گری کشورهای پیشرو در حوزه گزیر بانکی، شامل اتحادیه اروپا و مالزی بیانگر آن است که هر یک از 

این کشورها با اتخاذ سازوکارهای خاص، تلاش کرده اند تا تعادل میان ثبات مالی، حمایت از حقوق ذی نفعان و کاهش هزینه های عمومی 

را حفظ کنند. برای مثال، اتحادیه اروپا با توسل به ابزارهای بازارمحور مانند نجات از درون در کنار دیگر رویه ها، و مالزی با رویکرد 

ارائه  الگوهای متنوعی را  ابداعی متمرکز بر ادغام اصول بانکداری اسلامی و لحاظ نظارت شرعی در رویه های تصمیم گیری ذی ربط، 

کرده اند. این تجربیات می تواند برای کشورهایی مانند ایران راهگشا باشد که در حال طراحی یا اصلاح چهارچوب حقوقی گزیر هستند. 

به عنوان مثال براساس تجربه این کشورها می توان موارد زیر را برای ارتقای رویه پیشنهادی گزیر بانکی در شبکه بانکی کشور مورد 

توجه قرار داد: ضرورت بازنگری سریع تر اساسنامه صندوق ضمانت سپرده ها جهت منظور کردن وظایف دقیق تر برای این رکن در رویه 

گزیر بانکی، تصریح دقیق سقف بیمه سپرده ها توسط این نهاد، تعیین مهلت زمانی ورود صندوق ضمانت سپرده ها به گزیر در صورت 

جوابگو نبودن بازسازی براساس مصوبه هیئت عالی، ضرورت بررسی گزیرپذیری سالانه مؤسسات اعتباری توسط بانک مرکزی، و اخذ 

نظرات مشورتی از شورای فقهی برای طراحی ابزارهای مالی نوین جهت نجات از درون بانکی.

از طرف دیگر تحلیل تطبیقی – حقوقی این طرح با قوانین و مقررات موجود نیز بیانگر چالش هایی در این طرح به شرح زیر است: 

ابهام در ماهیت حقوقی پرداخت های صندوق  و قراردادها،  با اصول حقوق مالکیت  مسئولیت مدنی اعضای هیئت گزیر، تعارض 

ضمانت سپرده ها، تعارض در اعمال فرآیند گزیر بین بانک های دولتی و خصوصی، تقابل بین ورشکستگی و گزیر، و ابهام های موجود 

در روش های پیش بینی شده در گزیر بانکی. 

28. در بند )و( ماده )17( طرح گزیر، اولویت پرداخت بستانکاران تا حدودی عنوان شده اما این فهرست نیاز به بازنگری و درنظرگرفتن ملاحظات بیشتر دارد. برای مثال 

بازپرداخت اصل سپرده های سرمایه گذاری عام در ردیف 8 قرار دارد اما ترتیب بازپرداخت وجوه سپرده گذاران براساس معیار خاصی مانند حجم عنوان نشده است.
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از این رو انتظار می رود راهکارهای متنوع پیشنهادی در این مقاله برای هر یک از موارد فوق بتواند در ارتقای چهارچوب اولیه طرح 

گزیر مؤثر واقع شود. از جمله این راهکارها می توان به موارد زیر اشاره کرد: تبیین سازوکارهای لازم برای حفظ حقوق ذی نفعان، تعیین 

بر  و تفریط در خصوص مسئولیت مدنی اعضای هیئت گزیر، اعمال محدودیت های مشخصی  برای احراز تعدی  معیارهای عینی 

اختیارات  هیئت اجرائی گزیر جهت جلوگیری از نقض حقوق مالکانه و قراردادی، رفع ابهام در ماهیت حقوقی پرداخت های صندوق 

ضمانت سپرده ها با تبیین دقیق تر آن، تدوین راهکارهایی برای کاهش مخاطرات اخلاقی منتج از تعارض در اعمال فرایند گزیر بین 

بانک های دولتی و خصوصی، ضرورت نسخ صریح ماده )41( قانون پولی و بانکی و یا پیش بینی سازوکارهای حل تعارض و تقابل بین 

ورشکستگی و گزیر، و در نهایت به کارگیری راهبردهای پیشنهادی جهت رفع ابهام های موجود در روش های گزیر بانکی.

در مجموع برای جلوگیری از ناهماهنگی های موجود بین طرح گزیر و دیگر قوانین و مقررات بانکی نیز پیشنهاد می شود فرایند تقنین 

در حوزه سیاست های پولی و بانکی با مشارکت و تعامل نزدیک بانک مرکزی انجام شود. بانک مرکزی به عنوان نهاد ناظر و تنظیم گر 

اصلی در شبکه بانکی، دارای تخصص و تجربه کافی برای پیش بینی چالش های اجرایی و حقوقی در حوزه بانکی است. بنابراین، 

همکاری قانون گذار با این نهاد می تواند از تدوین قوانین متعارض و موازی کاری جلوگیری کند و انسجام لازم را در نظام تقنینی بانکی 

ایجاد نماید.
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1. INTRODUCTION

In the contemporary era, science and technology occupy a pivotal role in advancing sustainable development 
and fostering knowledge-based economies. The profound significance of this issue necessitates enhanced pro-
tection for the holders of ideas and creators of innovative works. Economic systems place particular emphasis 
on intellectual property rights, with industrial property rights constituting a prominent branch within this 
broader framework. Among these, patents stand as one of the most critical forms of industrial property. The 
patent right, as a fundamental instrument in the intellectual property rights system, exists at the intersection of 
three essential domains: law, philosophy, and economics. This right is one of the most essential instruments for 
supporting innovation and advancing science and technology in societies, grounded in the creation of a balance 
between the private interests of inventors and the public interests of society. Moreover, patents play a signifi-
cant role in the economic structure of countries such as the United States. Therefore, examining their various 
dimensions is essential, and not only the process of their formation but also the manner of their end should 
be thoroughly investigated. Throughout the duration of a right’s existence, obstacles may arise that lead to its 
extinction. The patent right is no exception to this principle. Factors such as non-payment of maintenance fees 
and abandonment are common instances of patent end; to the extent that some scholars have argued that a sig-
nificant portion of inventions enter the public domain as a result of these two mechanisms. The invalidation of a 
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patent certificate is also considered one of the instances of patent end. Additionally, legislators have established 
a fixed term of validity for patents, such that this right expires at the end of its term even in the absence of the 
aforementioned impediments. In this study, the concept of patent end refers to the termination of the exclusive 
right to commercially exploit the invention and the loss of material privileges that were previously granted to 
the inventor. This paper will examine the theoretical basis of patent end using a descriptive-analytical approach.
To fully comprehend the foundations of the patent right and its various facets, it is essential to trace the ori-
gins of the protections afforded by this right across other disciplines. In this regard, this study aims to address 
the critical question: Why should the legislator consider conditions that ultimately lead to the extinction of a 
patent right? What is the rationale behind such a legislative decision? What is the foundation of this decision? 
Although the issue of the perpetual nature of rights has been discussed more seriously in the context of literary 
and artistic property regimes, according to certain philosophical theories—such as the labor theory—the term 
of protection for patent rights should likewise be perpetual. Moreover, from a traditional perspective, it may be 
argued that durability constitutes the default principle of property rights. Even in literary and artistic property, 
where the temporary nature of protection is generally accepted, the creator of a work enjoys economic rights 
throughout his or her lifetime, and the heirs likewise benefit from such rights for a period after the author’s 
death. This raises the question of why, in the realm of industrial property, the duration of protection is consid-
erably more limited. The present study seeks, by taking into account the historical context of the emergence 
of patent rights and by considering their philosophical and economic foundations, to explain the rationale and 
basis for the non-perpetual nature of the rights granted to inventors. It further examines whether the under-
lying justifications for the temporary character of patent rights are capable of determining a specific term of 
protection. If these justifications do not provide clear guidance in this regard, the study explores which criteria 
should be taken into account in determining the duration of patent protection, and whether Iranian law, in light 
of its governing principles, occupies an appropriate position in this respect or whether there is a need to call 
for its reconsideration. In addition, another important issue that the theoretical foundations of the extinction 
of patent rights must address is whether, from the perspective of economic analysis, allowing the extinguish-
ment of patent rights—through abandonment or other means—prior to the expiration of the protection term is 
consistent with economic interests. Furthermore, the study considers whether the abandonment of rights, as 
one of the significant grounds for the end of patent rights, produces effects identical to those traditionally as-
sociated with the abandonment of rights, or whether the particular foundations of patent law lead to different 
outcomes. Naturally, examining these issues can strengthen the body of Iranian legal scholarship in the field of 
patent law and assist the legislature in revising or supplementing the relevant laws and in formulating appropri-
ate policies in this area.
In light of the pioneering role played by the United States patent system and its profound influence on the in-
tellectual property laws of various jurisdictions, this legal framework will be given attention in response to the 
aforementioned questions. To elucidate the discussion and establish an appropriate framework for addressing 
the aforementioned questions, it is necessary to first examine the subject from a historical perspective and ana-
lyze the emergence of patent rights alongside the initial limitations imposed to terminate the exclusive financial 
privileges derived therefrom. Subsequently, it is essential to elucidate, by employing the dominant philosophical 
doctrines underpinning the patent system and particularly through economic analyses, that the end of patent 
rights constitutes not a shortcoming but a fundamental element of the judicious design of this legal framework—
a mechanism devised to reconcile the incentive for innovation with the safeguarding of public welfare. There-
fore, to address the non-perpetual nature of patent rights, and in line with the economic approach adopted in 
this study, the forfeiting of patent rights will be critically analyzed and examined in light of the philosophical 
framework of utilitarianism. Subsequently, the background and the method of determining the term of patent 
validity will be examined. Among these perspectives, a novel theory known as the “Costly Screen Theory” has 
been proposed, which conceptualizes voluntary patent end not merely as a legal termination but as an active 
mechanism for filtering inventions and maintaining the efficiency of the patent system. This theory portrays 
voluntary patent end as a tool for the gradual elimination of low-value inventions from the cycle of legal protec-
tion. Grounded in this approach, the concept of patent end advances to a stage where it is defensible not only 
from a legal standpoint but also in terms of its social and economic functions. Through a multifaceted lens, this 
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theory elucidates that voluntary patent end is not simply a deterrent mechanism but a fundamental pillar in 
achieving innovative justice and sustainable development within intellectual property systems.

2. PURPOSE

Given the paramount importance of patent rights in the development of societies, various aspects of these 
rights must be thoroughly examined. One such aspect, which has received limited attention, is the end of pat-
ent rights. Therefore, the investigation of this legal mechanism is essential, as it ultimately clarifies the position 
and significance of this system. The primary objective of this paper is to address the following questions: What 
reasons and events have led lawmakers to consider that patent rights should, in certain instances, be forfeited? 
Is the end of patent rights significant, or is it of little importance? What negative social and economic conse-
quences have arisen from the absence of limitations on patent rights? Do the underlying principles concerning 
the temporary nature of patent rights provide a basis for determining the term of protection and for ensuring 
its uniformity across different inventions, or not? Given the importance of the United States patent system and 
its influence on the granting of patent rights in other legal systems, these questions can be examined from the 
perspective of this system.

3. METHODOLOGY

This paper utilizes the most recent articles and books available on the subject, particularly from Latin-language 
sources, to critically examine the theoretical foundations of patent end. The analysis is conducted through a library-
based approach, employing a descriptive-analytical methodology to thoroughly discuss and evaluate the topic.

4. FINDINGS 

1.	 End of Patent Rights is not merely a restrictive tool that results in the termination of patent protection. In-
stead, it should be seen as an essential function aimed at realizing the objectives of intellectual property. This 
mechanism is one of the effective tools for maintaining a balance between the interests of inventors and the 
public good and welfare. The loss of patent rights should not be viewed solely as a structural or passive limi-
tation; rather, it represents a legal and economic equilibrium within the intellectual property system. Its ex-
istence is both necessary and unavoidable to ensure social efficiency, preserve innovation incentives, prevent 
monopolies that disrupt competition, and ultimately fulfill the primary purpose of patent law—namely, the 
advancement of science, technology, and public welfare. Therefore, the precise design, careful implementa-
tion, and purposeful interpretation of this mechanism play a central role in improving innovation policies and 
strengthening the knowledge cycle within societies.

2.	The historical background of patent end indicates that the process of limiting and ultimately forfeiting patent 
rights has its roots in early social and economic concerns regarding the monopolistic effects of these rights, 
a concern that emerged with the establishment of patent systems in Europe and the United Kingdom.

3.	From a philosophical standpoint, the utilitarian theory, which serves as the foundational basis of the intel-
lectual property system, emphasizes the principle of “the greatest good for the greatest number” and asserts 
that the legitimacy and continuation of exclusive rights are defensible only when the public benefit derived 
from them exceeds their social costs. From this perspective, a patent can be regarded as a kind of “social 
contract” between the government and the inventor, wherein temporary exclusive rights are granted in ex-
change for the disclosure of knowledge and the promotion of public welfare. Within this framework, end of 
patent rights and the possibility of revoking exclusive rights before their expiration act as a tool to maintain 
the dynamism of the intellectual property system, preventing the establishment of long-term monopolies 
that hinder future innovations and restrict public access to knowledge.

4.	The term of patent protection also plays a significant role in maintaining the balance between the interests 
of inventors and the public interest. This term should be determined in light of various criteria. The duration 
adopted by most countries, including the United States and Iran, is twenty years. However, the application of 
a uniform term to all types of inventions appears open to criticism, as certain inventions—such as pharmaceu-
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tical inventions or those developed with the assistance of artificial intelligence—may warrant a shorter period 
of protection.

5.	The “Costly Screen” theory provides an innovative analysis of the voluntary end of patent rights. According 
to this view, the costs associated with maintaining or renewing exclusive rights function as a filter, system-
atically removing low-value inventions from the domain of legal protection. This mechanism operates not 
through substantive evaluations but by disrupting inventors’ cost-benefit calculations, leading to the gradual 
elimination of inventions whose continuation is not socially justifiable. Statistical analyses of patent end due 
to non-payment of annual fees or abandonment of patents serve as evidence of the practical efficiency of this 
mechanism in streamlining the patent system and enhancing its productivity.

5. CONCLUSION

Based on the analyses conducted in this study, it can be concluded that maintaining a balance between the indi-
vidual interests of inventors and the public interests of society constitutes a prudent rationale for the temporary 
nature of the economic rights granted for inventions. Not only does the historical examination of the subject 
in leading countries confirm this rational approach, but economic analyses also underscore the necessity of 
limiting and forfeiting these rights in order to safeguard public interests, particularly to maintain balance in 
the economic and innovation markets. Therefore, appealing to traditional principles that imply the perpetuity 
of property rights is not justified. It is also not appropriate to compare the rights derived from inventions with 
those arising from other forms of intellectual property, particularly literary and artistic works. In this context, 
the utilitarian theory plays a prominent role in elucidating the issue and justifying the differential extinguish-
ability of patent rights. This theory, which serves as the foundational basis for the intellectual property system, 
emphasizes the principle of “the greatest good for the greatest number” and asserts that exclusive rights are 
legitimate and defensible only when the public benefit derived from them exceeds their social costs. From this 
perspective, a patent is viewed as a “reciprocal transaction” between the government and the inventor, in which 
temporary exclusive rights are granted in exchange for the disclosure of knowledge and the promotion of public 
welfare. The end of patent rights is, therefore, a tool to preserve the dynamism of the intellectual property sys-
tem and prevent the establishment of long-term monopolies that impede future innovations and public access 
to knowledge.
The balance between the rights of the inventor and those of society is thus conceptualized as a trade-off: so-
ciety grants certain privileges to the inventor in return for the creation of innovation. These privileges and the 
associated exclusivity impose costs on society, and hence a point of equilibrium must be established to ensure 
that inventors remain incentivized to innovate while avoiding excessive burdens on the public. Inventors must 
reap the rewards of their innovations and efforts, and society must benefit from the results of these innovations. 
Permanent exclusivity would fail to achieve this goal. Another notable point is that, beyond acknowledging the 
temporary nature of patent rights, the duration of patent protection plays a critical role in determining this 
balance. Although contemporary international instruments, such as TRIPS, prescribe twenty years for the eco-
nomic rights derived from inventions—and Iranian legislation has adopted the same term—the aforementioned 
economic rationale cannot precisely dictate the optimal duration. Similarly, it does not imply the necessity of 
uniform protection for all types of inventions. Therefore, in determining the duration of protection, all factors 
influencing the costs and benefits of the invention must be considered, and the term should be set at the point 
where the interests of inventors and society are balanced. Logically, this term should not be identical for all in-
ventions. The relevance of this issue is particularly evident in contemporary fields such as artificial intelligence-
related inventions.
Accordingly, it is suggested that the Iranian legislature, taking into account all relevant factors, differentiate the 
duration of patent protection across different types of inventions. At a minimum, the term could be shortened 
for pharmaceutical inventions, which are of particular importance to public health, and for inventions where the 
inventor’s personal contribution is diminished due to the intervention of artificial intelligence. Another critical 
issue in the context of the forfeiting of exclusive economic rights is the possibility of patent rights being extin-
guished prior to the expiration of their statutory term. This mechanism aligns with the broader objectives of 
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intellectual property, providing a means to terminate monopolies and increase the availability of inventions to 
the public domain. In this regard, the “Costly Screen” theory has been proposed as a justification and analytical 
framework. According to this theory, the costs and obligations imposed on the inventor to maintain a patent act 
as factors that influence the inventor’s decision, potentially leading to voluntary abandonment or non-payment 
of annual fees. In such circumstances, the existence of costs and the possibility of early end operate as a form 
of self-imposed filtering by the inventor, ultimately ensuring that only inventions with greater societal value 
continue to be supported. In effect, less desirable inventions are excluded from protection, preventing the im-
position of unnecessary costs on society. Finally, it should be emphasized that the abandonment of patent rights 
does not imply the application of traditional doctrines of abandonment. Rather, the invention is removed from 
the scope of protection, its exclusive financial rights cease, and others may access and utilize it on an equal basis.

Keywords: Costly Screen Theory, Philosophical and Economic Analysis, Social Welfare, Utilitarian Theory, Vol-
untary End of Patent Right.
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چکیده

امروزه اختراعات و نوآوری ها از اهمیت بسیاری برخوردارند. به همین سبب، بررسی ابعاد مختلف آن ها 

از زمینه هایی که کمتر بدان پرداخته شده،  ارتقای حمایت های حقوقی نیز حائز اهمیت است. یکی  برای 

مسئله زوال حق اختراع است. زوال حق اختراع به معنای پایان اعتبار قانونی انحصار بهره برداری مالی از حق 

اختراع و ورود آن به حوزه عمومی است. این پدیده به ویژه در زمینه های توسعه فناوری و رشد اقتصادی نقش 

مهمی دارد. با توجه به اهمیت بحث یاد شده، این جستار به دنبال بررسی مبنای نظری زوال حق اختراع است تا 

از این طریق روشن‌ سازد که وجود چنین کارکردی در یک نظام حقوقی دارای اهمیت است. با توجه به تأثیر نظام 

اختراعات ایالات متحده بر سازوکار مالکیت فکری، این نظام در پژوهش پیش رو مورد توجه ویژه قرار گرفته است. 

مقاله حاضر به شیوه توصیفی_تحلیلی و با تأکید بر ریشه های تاریخی و اقتصادی زوال حق اختراع، به بررسی 

مبنای نظری آن پرداخته و تأثیر این سازوکار را بر فرآیند توسعه نوآوری ها و رفاه عمومی تحلیل می کند. همچنین، 

نشان می دهد که مدت اعتبار حق اختراع و زوال آن به عنوان یکی از مفاهیم کلیدی در حقوق مالکیت فکری، 

نقش مهمی در ایجاد تعادل میان منافع مخترعان و رفاه اجتماعی دارد. 

 مبانی نظری زوال حقوق مالی ناشی از اختراع 
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مقدمه
در عصر کنونی، علم و فناوری در پیشبرد توسعه پایدار و اقتصاد دانش بنیان، جایگاه ارزشمندی دارد و اهمیت بسیار این موضوع، 

حمایت فزاینده از صاحبان ایده و خالقان آثار مبتکرانه را می طلبد. نظام های اقتصادی، توجه ویژه ای به حقوق مالکیت های فکری 

دارند که حقوق مالکیت صنعتی نیز یکی از شاخه های آن است. اختراعات نیز یکی از مهم ترین اقسام مالکیت صنعتی به شمار 

می رود که تأثیر زیادی بر اقتصاد کشورهای بزرگ دارد. )Merges, 2022: 26( در واقع حق اختراع به عنوان یکی از ابزارهای کلیدی در 

نظام حقوق مالکیت فکری در تقاطع سه عرصه  مهم حقوق، فلسفه و اقتصاد قرار دارد. این حق، یکی از مهم ترین ابزارهای حمایت از 

نوآوری و پیشرفت  علم و فناوری در جوامع است که بر پایه  ایجاد تعادل میان منافع خصوصی مخترع و منافع عمومی جامعه استوار 

شده است. )Olson, 2006: 193-194( از این رو، بررسی ابعاد گوناگون آن حائز اهمیت بوده و نه تنها چگونگی شکل گیری، بلکه نحوه  

پایان یا »زوال« آن نیز باید مورد بررسی قرار گیرد؛ چرا که بررسی شرایط زوال حق اختراع به دارنده حق و دیگران جهت شناخت 

وظایف و محدوده حقوق و تکالیف ایشان کمک می کند. در طول عمر یک حق ممکن است موانعی پدید آید که منجر به زوال آن حق 

گردد. حق اختراع نیز از این قاعده مستثنی نبوده و وجود موانعی موجب زوال آن می شود. مواردی همچون عدم پرداخت هزینه های 

 )Vishnubhakat, 2015: 419; Lemley, 2001: 8( سالانه1 و اعراض2 از مصادیق شایع زوال حق اختراع هستند؛ به گونه ای که برخی

ادعا نموده اند که بخش بزرگی از اختراعات در نتیجه اعمال این دو سازوکار وارد حوزه عمومی می شوند. ابطال گواهینامه اختراع 

نیز از جمله موارد زوال این حق به شمار می رود. همچنین، قانونگذاران از نظر زمانی برای حق اختراع مدت اعتبار معینی پیش بینی 

نموده اند؛ به نحوی که این حق حتی در صورت عدم بروز موانع یاد شده، با پایان عمر خود زائل می گردد3 . در این جستار مقصود از 

زوال حق اختراع، پایان اعتبار حق انحصاری بهره برداری مالی از اختراع و سقوط امتیازاتی مادی است که پیش از آن، برای مخترع 

مسلم بوده است. این جستار، به روش توصیفی_تحلیلی به بررسی مبنای نظری زوال این حق خواهد پرداخت. 

مقصود از مبنای حقوق، پاسخ به این پرسش است که توجیه تحمیل یک قانون بر جامعه چیست. برای دریافتن مبانی حق اختراع و 

ابعاد مختلف آن، باید ریشه های‌ شکل گیری حمایت های حاصل از آن حق را در سایر علوم جست وجو کرد .)Sheikhi, 2015: 28( در 

همین راستا، این جستار درصدد است تا به این سوال اساسی پاسخ دهد که چرا قانون گذار باید شرایطی را در نظر بگیرد که نتیجه 

آن ، زائل شدن حق اخترع باشد؟ این تصمیم ریشه در چه چیز دارد؟ گرچه بحث دائمی بودن حقوق، در رابطه با نظام مالکیت ادبی و 

هنری به صورت جدی تر مطرح بوده اما براساس برخی نظریات فلسفی همچون نظریه کار، مدت حمایت از حق اختراع نیز باید دائمی 

 )Sheikhi, 2015:338(. باشد

کما این که ممکن است این شبهه از نظر سنتی مطرح شود که اصل در حق مالکیت4،  دوام آن بوده است و حتی در مالکیت های ادبی 

و هنری که موقت بودن آن پذیرفته شده است، پدیدآورنده اثر جز در موارد خاص تا پایان عمر خویش از حقوق مالی برخوردار است و 

ورثه او نیز تا مدتی پس از وفات وی از چنین حقی برخوردار است5؛ حال چرا در مالکیت های صنعتی مدت حمایت بسیار محدودتر 

است. پژوهش حاضر درصدد است ضمن توجه به بستر تاریخی پیدایش حق اختراع، با در نظر گرفتن مبانی فلسفی و اقتصادی به 

علت و مبنای دائمی نبودن حقوق اعطایی به مخترعین پاسخ دهد و نیز بررسی نماید که آیا مبانی مربوط به موقت بودن حق اختراع 

Maintenance Fees .1
To Abandon Patent .2

3. به عنوان نمونه در ماده 34 قانون حمایت از مالکیت صنعتی ایران مصوب 1403/3/1 مدت اعتبار گواهینامه اختراع بیست سال از تاریخ تسلیم اظهارنامه اختراع 

دانسته شده است.
 ,cf. Mohseni & Qabuli Dorafshan( 4. البته در زمینه ماهیت حقوق مربوط به آفریده های فکری و حتی به کار بردن عنوان مالکیت برای آن ها وحدت نظر وجود ندارد

2015: 31-41(؛ لیکن نمی توان انکار نمود که در برخی قانون گذاری ها این عنوان به کار رفته است. به عنوان نمونه در کشور فرانسه تجمیع مقررات مربوط به حقوق ادبی و 

هنری و حقوق مربوط به اختراعات و مانند آن، در قالب قانونی با عنوان مالکیت فکری )Code de la propriété intellectuelle( تبلور یافت و در حقوق ایران نیز مقررات 

جدید مربوط به حمایت از اختراعات در سال 1403 در قانونی با عنوان قانون حمایت از مالکیت صنعتی به تصویب رسیده است. 
5. در کنوانسیون برن در مورد مالکیت های ادبی و هنری این مدت تا پنجاه سال پس از وفات پدیدآورنده است. کما این که در آخرین اراده قانونگذار ایران نیز همین مدت 

 cf. Mohseni & Qabuli(  .از وفات پدیدآورنده است تا هفتاد سال پس  این مدت  فرانسه  قانون مالکیت فکری  قانون گذاری ها مانند  پذیرفته شده است. در برخی 

) Dorafshan, 2015: 156-157
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توان مشخص نمودن مدت زمان حمایت از این حق و همسان بودن آن در مورد اختراعات مختلف را دارد یا خیر؟ چنانچه مبانی مزبور 

در این زمینه دلالت روشنی ندارد چه معیارهایی برای تعیین مدت حمایت از حق اختراع باید مورد توجه قرار گیرد و آیا حقوق ایران 

با توجه به مبانی حاکم بر آن در جایگاه صحیحی در این زمینه ایستاده است یا باید از لزوم تجدیدنظر در آن سخن گفت. مسئله مهم 

دیگری که باید مبانی زوال حق اختراع بدان پاسخ دهد این است که آیا از نظر تحلیل اقتصادی تجویز زوال حق اختراع از راه اعراض 

یا غیر آن قبل از پایان یافتن مدت حمایت سازگار با مصالح اقتصادی است یا خیر؟ به علاوه آیا اعراض از حق به عنوان یکی از موارد 

مهم زوال حق اختراع، دقیقا همان آثار اعراض حق در زمینه های سنتی را داراست یا مبانی موضوع، نتیجه متفاوتی را رقم می زند. 

طبیعتاًً بررسی موارد فوق می تواند ادبیات حقوقی ایران در عرصه حقوق اختراعات را تقویت نموده و به قانون گذار در اصلاح یا تکمیل 

قوانین ذی ربط و سیاست گذاری مناسب در این زمینه مدد رساند. 

با توجه به پیشرو بودن نظام اختراعات ایالات متحده و تأثیر آن بر قوانین نمونه در حوزه مالکیت فکری، این نظام حقوقی در پاسخ به 

این سؤالات مورد توجه خواهد بود. برای تبیین بحث و پیدایش زمینه مناسب برای پاسخگویی به سؤالات یاد شده، شایسته است 

که ابتدا موضوع از منظر تاریخی بررسی شود و شکل گیری حق اختراع و اولین محدودیت های ایجاد شده در راستای پایان یافتن 

امتیازات مالی انحصاری ناشی از آن تحلیل شود. سپس بایسته است با بهره گیری از دیدگاه های فلسفی حاکم بر نظام اختراعات 

و به ویژه تحلیل های اقتصادی نشان داده شود که زوال حق اختراع، نه یک نقیصه، بلکه بخشی ضروری از طراحی هوشمندانه این 

نظام حقوقی است؛ سازوکاری برای تنظیم تعادل میان انگیزه نوآوری و حفظ منافع عمومی. بنابراین، برای پاسخ به دائمی نبودن حق 

اختراع و همچنین به دلیل اتخاذ رویکرد اقتصادی در این جستار، زوال پذیری حق اختراع با توجه به نظریه فلسفی فایده گرایی مورد 

تحلیل و بررسی قرار خواهد گرفت6. در ادامه، پیشینه و نحوه تعیین مدت اعتبار حق اختراع مورد بررسی خواهد بود. در این میان، 

نظریه ای نوین تحت عنوان »نظریه غربال هزینه محور«7 نیز مطرح شده که زوال حق اختراع را در مواردی غیر از پایان مدت اعتبار 

آن، نه تنها به عنوان یک پایان حقوقی، بلکه به عنوان ابزاری فعال برای پالایش اختراعات و حفظ کارآمدی نظام ثبت اختراع معرفی 

می کند. این نظریه، زوال ارادی حق اختراع را ابزاری برای حذف تدریجی اختراعات کم ارزش از چرخه حمایت حقوقی می داند. با تکیه 

بر این رویکرد، مفهوم زوال حق اختراع پیش از پایان مدت اعتبار آن، وارد مرحله ای می شود که نه  فقط از منظر حقوقی، بلکه از حیث 

کارکرد اجتماعی و اقتصادی نیز قابل دفاع خواهد بود. این نظریه با نگاهی چند وجهی روشن می سازد که زوال ارادی حق اختراع، نه 

صرفاًً یک ابزار بازدارنده، بلکه رکن بنیادین در تحقق عدالت نوآورانه و توسعه پایدار در نظام های مالکیت فکری است. نگاه قانونگذار 

ایران به مسائل یادشده نیز مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

1. نگاهی تاریخی به محدودیت های بهره برداری انحصاری مالی از حق اختراع 

بررسی ریشه های تاریخی یک پدیده برای کشف و دریافتن علل پیدایش آن، امری رایج است. این سوال مطرح است که اساسا چه 

مسیر تاریخی ای طی شده که قانون گذار را به این نتیجه رسانده که حق اختراع دائمی نبوده و باید درصدد ایجاد کاربست هایی برای 

محدودتر کردن این حق برآید. ایجاد ضابطه ای به عنوان زوال حق اختراع، پیامد چه شرایطی بوده است؟ برای پاسخ به این سوال، باید 

به اولین سال های اعتباربخشی به حق اختراع رفت و ریشه اقدامات محدودکننده و پایان دهنده به حق اختراع را مورد تحلیل و بررسی 

قرار داد؛ زیرا گرچه به طور طبیعی، زوال حق اختراع موضوعی نبود که در ابتدا پیش بینی شده باشد اما پیدایش این نهاد، ریشه در 

قصد قانونگذار بر ایجاد محدودیت در حق اختراع دارد.

اعطای حقوق انحصاری در ازای اختراع، در نقاط مختلف اروپا همچون فلورانس و ونیز گزارش شده است. )Bugbee, 1967: 12-43( با 

وجود این موارد، نظام اختراعات انگلستان از   اهمیت بالایی برخوردار است؛ به طوری که آن را منبع اصلی نظام های ثبت اختراع جهان 

دانسته اند. )Yu, 2009: 26; Bugbee, 1967: 12( همچنین، قوانین اولیه انگلستان در این زمینه به عنوان یک مرجع مستقیم برای نظام 

حق اختراع ایالات متحده دانسته شده است. )Bre an & Snow, 2020: 14( حاکمیت انگلستان این قدرت را داشت که دامنه وسیعی 

6. فلسفه فایده گرایی با مباحث اقتصادی ارتباط نزدیکی دارد؛ به طوری که برخی )Sheikhi, 2015: 113( از این دیدگاه با عنوان »نظریه اقتصاد محور« یاد کرده اند.

7.	  Costly Screen Theory
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از امتیازات را به افراد مختلف واگذار کند. اعطای این امتیازات باید با ملاحظات ویژه ای همراه می شد اما در عمل اینگونه پیش نرفت 

و گاه، پادشاهان آن را به عنوان منبعی برای کسب درآمد در نظر می گرفتند. به عنوان مثال، جیمز اول که در سال های 1566 تا 1625 

سلطنت انگلستان را برعهده داشت، برای جبران کمبودهای مالی تمایل به اعطای حق انحصاری محصولات مختلف پیدا کرده بود. 

)Seth, 2004: 1-2; Yu,  2009: 21; Brean & Snow, 2020: 15; Drahos, 1996: 142-143). (Bugbee, 1967: 36-38; از سوی دیگر، 

منشور کبیر8 و حقوق کامن لا به دنبال حمایت از آزادی های منفی9 افراد بودند. در دوران سلطنت الیزابت اول نیز رویدادهایی در این 

زمینه رخ داد. دادگاه های کامن لا برای آزادی تجاری افراد، ارزشی محوری قائل بودند اما به دلیل عدم صلاحیت قانونی، امکان اعلام نظر 

در رابطه با اعتبار امتیازات سلطنتی را تا سال 1601 میلادی نداشتند. پس از آن که صلاحیت رسیدگی به حقوق انحصاری به ایشان 

داده شد، در سال 1602 یکی از معروف ترین پرونده ها در این زمینه مطرح شد. در این پرونده  که مربوط به حق انحصاری تهیه ورق بازی 

بود، استدلال هایی علیه اعطای امتیازات انحصاری بیان شد اما در این میان، حق اختراع به صورت مقید به عنوان یک استثناء در نظر 

گرفته شد. آن قید عبارت بود از اینکه ایجاد و توسعه حق اختراع تنها در شرایط ضروری ممکن باشد .)Drahos, 1996: 140-149( این 

قیود نشانگر آن است که با توجه به پیامدهای اجتماعی، از ابتدا تمایل به محدود کردن حق اختراع به برخی حدود وجود داشته است. 

پس از این موضوع، با تغییر پادشاه انگلستان، مجدداًً مشکلاتی به وجود آمد که منجر به تصویب قانون انحصارات10 در سال 1624 

Bugbee, 1967, pp37- ;میلادی شد. در این قانون، تمامی انحصارات لغو گردید اما اعطای امتیاز به اختراعات همچنان مورد تأیید بود

Brean & Snow, 2020: 15) .(Drahos, 1996: 140-1490 ;40; این مصونیت برای اختراعات با قیودی همراه شده بود. نخست، آن 

که این حق می تواند برای مدت 14 سال یا کمتر به مخترع اعطا شود. دوم، اعطای حق اختراع مشروط بر آن است که چنین امتیازاتی 

مغایر با قوانین موجود نباشند و به منافع عمومی و مصالح کشور لطمه نزنند. به عنوان مثال، موجب افزایش قیمت کالاها در بازار 

داخلی نگردند و مانعی برای فعالیت های تجاری ایجاد نکنند و به طور کلی، مخل نظام اقتصادی کشور تلقی نشوند. می توان این شروط 

را نمونه های اولیه و خام موارد زوال حق اختراع دانست11.

بنابراین می توان گفت که تجربه تاریخی، ما را به این نتیجه می رساند که کارکرد حق اختراع، مستلزم وجود قواعدی جهت محدودسازی 

آن است. در غیر این صورت، حقوق و منافع جامعه دچار مشکل خواهد شد. تحدید حق اختراع و در نظر گرفتن چارچوبی برای زوال، 

جهت تأمین اعتبار و استمرار خود آن ضروری است. 

2. نظریه فایده گرایی و تأثیر آن در تحلیل زوال پذیری حق اختراع

نقش نظریه فایده گرایی در حقوق مالکیت فکری حائز اهمیت بوده و در فهم مطالب بعدی نیز جایگاهی ویژه دارد. به همین جهت، 

آشنایی کلی با دیدگاه های فلسفی آن ضروری به نظر می رسد. سپس تأثیر نظریه فایده گرایی در رابطه با زوال پذیری حق اختراع بررسی 

و تحلیل خواهدشد. 

2-1. تبیین نظریه فایده گرایی12
نظریه فایده گرایی یا سودگروی ریشه در تاریخ فلسفه داشته و آن را در دیدگاه های اندیشه ورزانی همچون اپیکور13 و هیوم14 می توان 

8. Magna Carta
9. آزادی منفی )Negative Liberty( اصطلاحی فلسفی است که به معنای آزادی از موانع و قیود و محدودیت هایی است که در سر راه انجام اختیاری فعل قرار دارند. 

فرد  خود  توسط  قدرت  اعمال  توانایی   )Positive liberty( مثبت  آزادی  که  آن  حال  است  دیگران  توسط  قدرت  اعمال  از  بودن  آزاد  منفی  آزادی  دیگر،  تعبیری  به 

)cf. Ahouri, et al, 2023: 111-112; Nazari, 2012: 360-362( .است

10	 .Statute of Monopolies 1624
11	 . This Clause of Statute of Monopolies is available at: https://www.legislation.gov.uk/aep/Ja1/21/3
12	. Utilitarianism
13	. Epicurus
14	. David Hume
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 Subhaninia, 2010:( .یافت. با وجود این، ارائه آن به عنوان دیدگاهی جامع توسط جرمی بنتام15 و جان استوارت میل16 صورت گرفت

به  انتقادات شدیدی  بنتام   );31; Hek matnia, 2023: 243-244; Khe dmatgozar, 2012: 118-121; Mulgan, 2007: 7 & 19-20

 Mulgan, 2007: 13-14 Khedmatgozar, 2012:( .نظریات مبتنی بر حقوق طبیعی وارد کرده و معتقد بود که حق، فرزند قانون است

118;( وی وجود حقی فراتر از قانون را کاملًاً رد می کرد. از نظر او، حق به اعتبار قانون گذار و در حمایت از منافع افراد وضع می شود . 

)Rasekh & Ghasemi, 2020: 61( او بیان می کرد که مالکیت نیز از حقوق طبیعی انسان نبوده و یک حق قراردادی است؛ بدین معنا 

که به وسیله دولت اعطا شده و احکام و حدود آن مشخص می گردد. اعتقاد او بر آن بود که قانون، مالکیت را نیز برای رفع نیازهای 

)Kh edmatgozar, 2012: 121( .جامعه وضع کرده و این حق، یک اقتضای اخلاقی یا طبیعی نیست

اصل محوری این مکتب، »سود« بوده و محاسبه میزان سودمندی هر چیز، مهم ترین معیار برای تشخیص خیر و شر است. بنتام 

برای محاسبه سودمندی به طور کلی هفت معیار ارائه می کند: شدت، پایداری، میزان یقین، قرابت، ثمربخشی )باروری(، خلوص و 

گستردگی17. با در نظر گرفتن این معیارها، عملی که سود بیشتری داشته باشد، رجحان خواهد یافت. در واقع، سایر اصول تحت 

 Mulgan, 2007: 9-10;( سیطره اصل سودمندی قرار داشته و این اصل، مبنای همه داوری ها و ارزش گذاری اهداف و آرمان هاست

Subhaninia, 2010: 31-33; Hosseini Sorki, 2005: 302-303)  Hekmatnia, 2023: 243-244; نکته مهم دیگر آن است که در 

نظریات بنتام، سودگروی، رویکردى تجمیعى18 دارد؛ به این معنا که به دنبال افزایش حداکثری سود جمعی است. گفتمان محوری 

این مکتب، تحقق بیشترین سود برای بیشترین افراد جامعه است. )Mul gan, 2007, p11؛Hosseini Sorki, 2005: 303 ( این رویکرد 

در تمامی شئون تأثیرگذار بوده و حق مالکیت نیز طبق این دیدگاه، به عنوان ابزاری در جهت پیشرفت و توسعه اجتماعی و اقتصادی 

 )Khedmatgozar, 2012: 121-122( .استفاده می شود. نظریه فایده گرایی، در نهایت به تحلیل اقتصادی حقوق می انجامد

2-2. تأثیر نظریه فایده گرایی بر زوال پذیری حق اختراع
از دیرباز، نظریه فایده گرایی و چارچوب اقتصادی مبتنی بر آن، ستون های مهمی برای درک و دفاع از نظام مالکیت فکری بوده اند. 

 Br  e an & Snow, 2020: 12; Olson, 2009: 182-183; Burk & Lemley, 2003: 1578 & 1597; Menell et al, 2023: 19; Me nell,(

 Menell et al, 2023: 20; Fagundes( .مبنای اصلی نظام حقوقی اختراعات در ایالات متحده نیز نظریه  فایده گرایی است )130 :1999

Masur, 2012: 678; Menell, 1999: 130; Seymore, 2023: 1022; Fromer & Lemley, 2014: 1262 &( قانون اساسی ایالات متحده 

در بخش هشت ماده یک بیان می کند که کنگره می تواند در راستای پیشرفت علم و هنر، در مقابل آثار و ابتکارات‌ نویسندگان و 

مخترعان حقوق انحصاری محدودی را به مدت معین، به ایشان اعطا نماید19. به تعبیر دیوان عالی ایالات متحده، فلسفه اقتصادی 

نهفته در این اصل، بر این باور استوار شده که بهترین روش ارتقای رفاه عمومی، بهره گیری از استعدادهای نویسندگان و مخترعان 

15	. Jeremy Bentham
16. John Stwart Mill

17. شدت یا Intensity به این موضوع اشاره دارد که برخی لذت ها می توانند شدت بیشتری داشته باشند. به عنوان مثال، غذا خوردن به وقت گرسنگی، لذتی شدیدتر از 

غذا خوردن در وقت عادی به همراه خواهد داشت. از نظر بنتام، لذات شدیدتر مقدم بر لذات ضعیف‎تر هستند. مقصود از پایداری یا Duration این است که برخی لذات، 

دوام بیشتری دارند. بنتام معتقد است لذاتی که پایدارتر هستند مقدم بر لذت هایی هستند که دوام کمتری دارند. معادل یقین یا به تعبیری قطعیت نیز عبارت است از 

Certainty or uncertainty. منظور از قطعیت یا عدم قطعیت این است که حصول برخی لذت ها یقینی و برخی احتمالی است. از دیدگاه این فلسفه، لذت های یقینی 

مقدم بر لذات احتمالی است. قرابت که نزدیکی یا دوری )Propinquity or remoteness( هم گفته می شود، بدان معناست که حصول برخی لذت ها قریب و برخی 

بعید است. لذتی رجحان دارد که حصول آن نزدیک تر باشد. منظور از باروری یا Fecundity آن است که گاهی امکان دارد یک لذت، لذات دیگری را در پی داشته باشد. 

در این صورت، لذت بارور یا ثمربخش بر لذتی که چنین ویژگی ای را ندارد، ارجحیت خواهد داشت. خلوص یا Purity به لذتی اشاره دارد که هیچ درد و المی همراه آن 

نیست. این نوع، بر لذتی که دردی همراه آن باشد ترجیح دارد. مقصود از گستردگی یا Extent عبارت است از این که هر لذتی که افراد بیشتری را شامل شود، بر دیگر 

)Subhaninia, 2010: 32- 33( .لذت ها اولویت خواهد داشت

18. Aggregative
19. Article I, Section 8, Clause 8 is available at: Overview of Congress’s Power Over Intellectual Property | Constitution Annotated | Congress.

gov | Library of Congress
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در حوزه علم و هنر است. )Mazer v. Stein, 1954: 219( در واقع، این بند به صورت صریح، اعطای حق انحصاری20 را منوط به تحقق 

یک هدف، یعنی ترقی علم و هنر کرده و به عبارتی جنبه عمومی منافع را پررنگ می کند. در دیگر پرونده های دیوان عالی ایالات 

متحده آمریکا نیز می توان دیدگاه هایی مشابه را مشاهده کرد. در پرونده United States v. Paramount Pictures, Inc. چنین آمده 

 United States v.( .است که قوانین ثبت اختراع، پاداش به دارنده حق انحصاری را به عنوان یک »ملاحظه ثانویه« در نظر می گیرد

Paramount Pictures, 1948: 158( در پرونده Fox Film Corp. v. Doyal اینگونه گفته شده که تنها منفعت ایالات متحده و هدف 

اصلی از اعطای این حقوق انحصاری برای مخترع یا مؤلف، منافع عمومی حاصل از تلاش های آن هاست که نصیب جامعه می شود. 

 )Fox Film Corp. v. Doyal, 1932: 127(

همچنین، برخی )Yu , 2009: 12( بر این باورند که حتی در حق اختراع های اولیه  ای که پیش از انگلستان وجود داشته و در ونیز اعطا 

می شده نیز دیدگاه فایده گرایانه قابل مشاهده است. همچنین ایشان )Yu, 2009: 27-28( معتقدند که ماده 6 قانون انحصارات 1624 

انگلستان نیز که در خصوص استثنا کردن اختراعات از لغو انحصارات می باشد، اهدافی اقتصادی را در راستای ایجاد رفاه اجتماعی 

بیشتر دنبال می کرده و صرفاًً به دنبال ایجاد عدالت نبوده  است.

برای فهم چرایی این باور که اعطای حقوق انحصاری به صاحبان اختراع می تواند رفاه عمومی را ارتقاء دهد، باید شرایطی را تصور کرد 

که حمایتی از حقوق مالکیت فکری صورت نمی گیرد. اختراع نیازمند صرف هزینه هایی است. در اقتصاد بازار آزاد، افراد انتظار دارند 

که منافع حاصل از یک اقدام ، بیش از هزینه صرف شده باشد. این انتظار منطقی، انگیزه ای برای ورود سرمایه و صرف وقت مخترعان 

در این حوزه است. برای کسب این سود، مخترع باید امکان فروش اختراع خود در بازار و همچنین مزیت رقابتی داشته باشد. نکته 

قابل تأمل اینجاست که اگر حمایتی از مخترع در جهت حفظ ایده او صورت نگیرد، رقیبان، از راه هایی همچون سرقت ایده یا حتی 

مهندسی معکوس امکان تولید همان محصول را با هزینه کمتر خواهند داشت. پیشرفت  دهه های اخیر در دنیای دیجیتال و افزایش 

سرعت تبادل اطلاعات، این امر را تا حد زیادی تسهیل نموده است. بنابراین، در غیاب مالکیت فکری یا دیگر ابزارهای محافظتی، با 

توجه به قرار گرفتن اختراعات و ایده ها در زمره »کالاهای عمومی«21، حفظ بازار و مزیت رقابتی صاحب ایده و در نتیجه تأمین سود 

او غیرممکن خواهد بود. این روند، موجب تلاش کمتر جهت نوآوری و خلق ایده خواهد شد. بنابراین، توجیه اقتصادی مالکیت فکری 

نه صرفاًً پاداش به کار خالق بلکه تضمین ایجاد انگیزه مناسب برای استمرار خلق نوآوری ها به سود جامعه است. از سویی، اعطای 

حقوق انحصاری به مخترعان و به طور کلی صاحبان مالکیت فکری از منظر اقتصادی می تواند مانع رقابت دیگران شود و یا به نوعی 

این اجازه را بدهد که مالک ایده، حداقل در طول مدت حمایت، قیمت بالاتری برای ارائه آن در نظر بگیرد. این حقوق می تواند در 

 Me nell et al, 2023: 20-23; Bre an & Snow, 2020: 8-12; Dam, 1993:( .تضاد با قوانین ضدانحصار و بازار آزاد به نظر برسد

 3-7; Wiley, 1991: 138; Christie & Rotstein, 2007: 3; Olson, 2006: 183 & 193-194; Shavell, 2004: 138; Burk & Lemley,

Varadarajan, 2022: 176; L andes & Posner, 2003: 294; Khedmatgozar, 2012: 123-124 ;1597-1596 :2003( در حقیقت، 

آسیبی که به جامعه وارد می شود، به علت معایب انحصار طولانی مدت است. اگر حق اختراع بیش از حد گسترده و نامحدود باشد، 

جامعه دچار زیان و کاهش رفاه خواهد شد. انحصار بیش از حد می تواند مانع رقابت شود، هزینه  دسترسی به فناوری را افزایش دهد و 

در مسیر نوآوری های بعدی اخلال ایجاد کند؛ بدین معنا که با توجه به ماهیت تدریجی دانش، سازندگان بعدی باید امکان دسترسی 

 Fromer & Lemley, 2014: 1262-1263; Shavell, 2004: 148;( .به یافته ها و فناوری های پیشین را برای خلق آثار نوین داشته باشند

Fromer, 2016: 1715-1716( برخی )Sha vell, 2004: 138-144( در تحلیل اقتصادی حق اختراع، شرایط را در حالت غیاب مالکیت 

فکری همین گونه توصیف کرده اند اما در ادامه، افزوده اند که در برخی موارد، پیچیدگی سازوکار اختراع موجب می شود که دسترسی 

به اطلاعات و نحوه عملکرد آن برای رقیبان به آسانی ممکن نباشد. چنین اختراعاتی حتی در شرایط غیاب حقوق مالکیت فکری نیز 

سودآور خواهند بود؛ چرا که اطلاع از ساختار آن ها دشوار است و امکان تقلب بسیار کم می شود. با این حال، اقتصاددانان معمولًاً 

معتقدند که با نگاهی کلی، مشوقی که به وسیله حقوق مالکیت فکری برای خلق و نوآوری پدید می آید بر معایب حاصل از آن غلبه 

20. Exclusive Rights in Patent
21. Public goods
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دارد. )Shavell, 2004: 144( بنابراین، میان منافع فرد مخترع و منافع جمعی باید تعادلی دقیق حاکم گردد و مدیریت این حقوق باید 

به نحوی صورت گیرد که منافع اجتماعی ایجاد شده، بیش از هزینه های تحمیل شده بر جامعه باشد.

در پاسخ به این سوال که چرا باید به مخترعان پاداش داد، دو رویکرد می توان اتخاذ کرد: سیاست نوآوری مبتنی بر مصرف کننده22 و 

سیاست نوآوری مبتنی بر تولیدکننده23. هدف سیاست مصرف کننده محور، کارایی اقتصادی است. از این منظر، هدف نهایی، رضایت 

مصرف کننده یا همان جامعه بوده و تولیدکننده یا همان مخترع، ابزاری برای رسیدن به این هدف است. در این نگاه، هدف قانون 

ثبت اختراع، ایجاد انگیزه جهت برانگیختن ابتکارات برای رفع نیازهای جامعه مصرف کنندگان ترسیم می شود. در مقابل، سیاست 

تولیدکننده محور، معتقد است آنچه موجب پدید آمدن حق انحصاری می شود، کار مخترع است. در این دیدگاه، دلیل اعطای حق 

هستند.  قانون  هدف  بلکه  وسیله،  نه  تولیدکنندگان  اساس،  این  بر  جامعه.  و  مصرف کننده  رفاه  نه  می دانند،  »عدالت«  را  اختراع 

حق اختراع، برای احقاق حقوق اخلاقی مخترعین پدید آمده‌ و قانون، موظف به رعایت عدالت نسبت به آن هاست. از مفهوم بند 

مربوط به مالکیت فکری در قانون اساسی آمریکا می توان دریافت که در این نظام، سیاست مصرف کننده محور مدنظر است؛ چرا که 

نخست، هدف از اعطای این حقوق، پیشرفت علم و هنر دانسته شده که هدفی در جهت ارتقای منافع جمعی است نه در جهت 

انتفاع مخترع. دوم، این امتیازات به مدت محدود اعطا می شود و این موضوع، نشانگر آن است که جامعه و ورود اختراعات به حوزه 

عمومی مورد توجه بوده است. همچنین از مفهوم این بند از قانون اساسی می توان دریافت که به دنبال جلب انگیزه هاست و نه تحقق 

عدالت. قانونگذار ایران نیز گرچه هدف از اعطای حقوق مالکیت فکری را به صراحت اعلام نکرده اما با وضع قواعدی در راستای 

موقت بودن اعتبار حق اختراع یا ورود اختراع اعراض شده به حوزه عمومی نشان داده است که حداقل در برخی موارد، رفاه اجتماعی 

را به عنوان هدف قانون دنبال می کند. البته باید توجه داشت که این رویکرد، در نهایت هم نفع جامعه را در نظر خواهد داشت و هم 

جهت ایجاد انگیزه در مخترع، نفع او را در نظر خواهد گرفت. بنابراین، دیدگاه کارایی اقتصادی معمولًاً بازتابی از عدالت اخلاقی و 

نیز عقلانیت اقتصادی بوده و موجب بهره مندی هر دو طرف خواهد بود. )Wil ey, 1991: 137-140( این تحلیل بدان معناست که در 

رویکرد مصرف کننده محور، با وجود ارجح دانستن منافع جامعه، منافع فرد مخترع نیز مورد توجه بوده و نوعی تعادل میان این دو 

حکم فرماست. به تعادل رساندن منافع فردی و جمعی نیز منجر به ایجاد انگیزه خواهد شد. در حقیقت، تلقی از عدالت در این 

رویکرد، جمع میان منافع فردی و جمعی با اولویت قائل شدن برای منافع جمعی است. بنابراین نمی‎توان گفت که عدالت در آن مورد 

توجه نمی باشد. برخی)Bugbee, 1967: 10( چنین بیان می کنند که با اعطای حق اختراع، یک رابطه قراردادی میان حاکمیت و مخترع 

پدید می آید که از طریق آن، هر یک از طرفین، حقوقی را به دست آورده و تعهداتی را متحمل می شوند. 

مخترع، حق دائمی اما شکننده خود نسبت به اختراع را با یک حق موقت اما حمایت شده مبادله کرده و منافع متقابلی نصیب او 

و جامعه می گردد. ا ین موضوع، در حقوق ایالات متحده با قاعده لاتین »quid pro quo« یا »معامله متقابل« توصیف می شود. بدان 

 Brean & Snow,( .معنا که برای دریافت حق اختراع، متقاضی ابتدا باید مقداری دانش ارزشمند به ذخیره دانش عمومی اضافه کند

)2020: 12; Eisenberg, 1989: 1021-1022; Sey more, 2023: 1022; Bugbee, 1967: 18

در حقیقت، در حق اختراع، در یک سو مخترع و در سوی دیگر، جامعه قرار دارد. در صورت عدم حمایت از مخترع، وی امکان کسب 

سود برای جبران هزینه های صرف شده در راه نوآوری را از دست خواهد داد. در نتیجه رغبت به صرف زمان و سرمایه در جهت ارائه 

ابتکارات کاهش خواهد یافت. این روند در نهایت، به ضرر جامعه و رفاه عمومی خواهد بود. بنتام در این زمینه می گوید »همه جهان 

می توانند آنچه را یک نفر اختراع کرده تقلید کنند. بدون یاری قوانین، مخترع اغلب به وسیله رقبای خود از بازار کنار گذاشته خواهد 

شد؛ رقبایی که بدون هیچ هزینه ای، مالک چیزی شده اند که برای مخترع زمان و هزینه زیادی داشته است. آن ها می توانند با فروش 

به قیمت پایین تر، تمامی مزایای شایسته مخترع را از او سلب کند«. )Bentham, 1839: 71( بنابراین می توان با وضع قواعدی، جبران 

هزینه های مخترع را تضمین کرد. این اقدام، منجر به تشویق صاحبان ایده برای ورود به عرصه ابداع و تولید محصولات فناورانه 

انگیزه را به آتش نبوغ  می گردد و به تعبیر آبراهام لینکن، شانزدهمین رییس جمهور ایالات متحده، اعطای حق اختراع، سوخت 

22. Consumer-oriented innovation policy
23	. Producer-oriented innovation policy
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می افزاید.  )Lincoln, 1858( اما این، پایان مسئله نیست. این اقدامات، سبب ایجاد هزینه هایی برای جامعه خواهد شد. از یک سو، 

این حقوق به مخترعان و خالقان انگیزه می دهند تا دستاوردهایی با ارزش اجتماعی والا را پدید آورند؛ اما از سوی دیگر، استمرار این 

انحصارات می تواند هزینه هایی را بر جامعه تحمیل کند. از این رو، به منظور حفظ این تعادل ظریف، هر چارچوب مالکیت فکری 

مجموعه ای از محدودیت ها و ضوابط را بر مالکین اعمال می کند تا هم انگیزه ای جهت نوآوری ایجاد کند و هم هزینه های اجتماعی 

ناشی از انحصار را مهار نماید. )Bre an & Snow, 2020: 6-7( ایجاد تعادل بین منافع اجتماعی حاصل از ایجاد انگیزه جهت خلق 

 )Menell et al, 2023: 23( .نوآوی و هزینه های اجتماعی محدود کردن انتشار دانش، بهترین راه برای تحقق کارایی اقتصاد است

بنابراین، اعطای حقوق انحصاری مستلزم ایجاد موازنه ای دقیق و پیچیده میان منافع عمومی ناشی از تشویق به نوآوری و هزینه های 

اجتماعی حاصل از محدودیت های انحصاری است. ماده هفت موافقتنامه تریپس24 نیز به ضرورت ایجاد چنین تعادلی اشاره دارد.

در حوزه  اختراعات که متضمن نوآوری های کاربردی است، فرایند احراز حق اختراع دشوارتر و مدت بهره برداری نسبت به سایر حقوق 

مالکیت فکری محدودتر است. حق مؤلف25، علائم تجاری26 و طراحی صنعتی27 به نسبت حق اختراع آسان تر به دست می آیند و 

 Va radarajan, 2022: 181-183; Fagundes & Masur, 2012: 679; La ndes & Posner, 2003: 295;( .اغلب دوام بیشتری نیز دارند

Buccafusco & Lemley, 2017: 1293( همچنین، دارندگان حق اختراع ممکن است در نتیجه یک فعل یا ترک فعل، حق خود را از 

دست بدهند. به عنوان مثال، عدم پرداخت هزینه های سالانه می تواند منجر به زوال حق اختراع شود. )Var adarajan, 2022: 176( این 

محدودیت ها را می توان نتیجه تلاش در جهت ایجاد تعادل میان حقوق شخصی مخترع و منافع جامعه دانست. اقداماتی همچون 

الزام به افشای عمومی و محدودیت مدت اعتبار حق اختراع و انقضای آن28 نیز در جهت برقراری این تعادل دانسته شده است. 

)Landes & Posner, 2003: 302-310; Brean & Snow, 2020: 7( حال سؤالی که قابل طرح است این است که آیا از نظر مبانی 

حقوق ایران تحلیل های فوق قابل پذیرش است یا خیر؟ اشکال احتمالی از اینجا ناشی می شود که ممکن است ادعا شود حق مالکیت 

نسبت به اختراع نیز همچون مالکیت اعیان مادی، یک حق دائمی است و تعیین مدت و ایجاد محدودیت برای حق مالک، خلاف 

قواعدی همچون قاعده تسلیط است. لیکن در پاسخ باید گفت که قاعده تسلیط نمی تواند بر دوام حق دلالت نماید. در واقع حقوق 

مربوط به اشیاء مادی یا غیرمادی، جنبه اعتباری دارد و دائمی بودن، جزء خصایص ذاتی حق محسوب نمی شود. از قضا از مهم ترین 

 cf.  Mohseni & Qabuli Dorafshan, 2015:( ادله پذیرش حقوق مربوط به پدیده های فکری از جمله اختراعات، سیره عقلا است

46-45( و با توجه به مطالبی که از نظر تاریخی و اقتصادی بیان شد، سیره عقلا در راستای تعادل میان منافع فردی و اجتماعی بر 

پذیرش و اعتبار حقوق مالی موقت برای مخترعین است. به عبارتی می توان گفت این حقی است که عقلا برای جامعه در نظر می گیرند 

و موقت بودن آن در دست مخترع را لازمه زندگی اجتماعی می دانند. با توجه به اینکه مدت زمان اعتبار حق اختراع با رفاه جامعه 

ارتباط نزدیکی دارد، نمی تواند همچون مالکیت سنتی به صورت دائمی در تملک مخترع باقی بماند و همانگونه که برخی پژوهشگران 

 Brean & Snow, 2020: 13; Schwartz, 2006: 2-3; Fromer & Lemley, 2014: 1 262; Eisenberg, 1989: 1024; Seymore,(

Beckerman-Rodau, 2011: 88 ;1023-1022 :2023( بیان داشته اند اعطای حقوق انحصاری موقت به مخترعان، سازوکاری است 

برای ایجاد انگیزه جهت نوآوری که در نهایت، منجر به افشای دانش فنی برای استفاده عمومی می گردد. نظر غالب نویسندگان بر این 

است که حمایت قانونی از اختراعات، زمانی توجیه پذیر است که منافع خالصی برای جامعه به همراه داشته باشد. به عبارتی، با وجود 

کاهش عرضه و افزایش قیمت ها _که ناشی از اعطای حقوق انحصاری به مخترع است_ منفعت اجتماعی حاصل از تولید اختراعات 

بیشتر باشد )Burk & Lemley, 2003: 1580( به دیگر سخن، اعطای حق انحصاری به مخترع، هزینه هایی از جمله ایجاد انحصار، 

TRIPS Agreement (Trade Related Aspects of Intellectual Property Right .24( یا موافقتنامه جنبه های مرتبط با تجارت حقوق مالكیت فكری در دور اروگوئه 

موافقتنامه عمومی تعرفه و تجارت )GATT( مورد مذاکره قرار گرفت. کشورها برای الحاق به سازمان تجارت جهانی )WTO( باید مقررات تریپس را هم مورد پذیرش قرار 

 .)Khorramtarigh, 2023: 6-13( دهند. این موافقتنامه حاوی کامل ترین مقررات در زمینه مالکیت فکری است
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کاهش عرضه و افزایش قیمت ها را به دنبال دارد و در کنار این هزینه ها، منافعی از جمله رشد نوآوری را به همراه خواهد داشت. 

حال، حمایت از اختراعات باید به نحوی متعادل شود که منافع حاصل از آن برای جامعه بیشتر از هزینه های آن باشد. بنابراین، این 

تحلیل نشان دهنده آن است که با مبنا قرار گرفتن نظریه فایده گرایی، در خصوص زوال حق اختراع و تأمین تعادل میان حقوق نیز در 

نهایت، منافع جامعه باید مورد توجه باشد. 

تعیین مدت اعتبار حق اختراع

آنچه گفته شد، مبانی و علل حرکت قانون گذار به سمت برگزیدن دیدگاه موقت بودن حق اختراع است. حال، سوال دیگری که در 

همین راستا مطرح است این که مدت حمایت از حق اختراع چگونه تعیین می شود؟ علت اینکه قانون گذاران اکثر کشورها از جمله 

ایران، مدت آن را 20 سال دانسته اند چیست؟ برای بررسی این موضوع نیز باید به سیر تحول آن توجه داشت. همانطور که گفته 

شد، مدت حمایت از حق اختراع در اولین قانونی که در این زمینه نگاشته شد، یعنی قانون انحصارات انگلستان 14 سال تعیین شده 

بود. اینکه علت تعیین این مدت چه بوده، به صورت دقیق مشخص نیست اما یکی از گمانه زنی ها، تعیین طول مدت براساس طول 

دوره آموزش است. در توضیح باید گفت که قانون یاد شده مقرر می‌‎کرد که هر فرد پس از دریافت چنین امتیازی باید به مدت 7 سال 

به آموزش آن فن یا صنعت به دیگران بپردازد. به عنوان توجیهاتی برای در نظر گرفتن دو دوره 7 ساله جهت حمایت از حق اختراع 

دلایلی از جمله امکان آموزش به افراد بیشتر، جلوگیری از سرقت فنون به کار رفته در اختراع توسط کارآموزان و یا کوتاه بودن یک دوره 

و طولانی شدن سه دوره بیان شده است. در قانون اختراع 1790 ایالات متحده نیز مدت 14 سال برای حمایت از حق اختراع پذیرفته 

شد که به نظر با پیروی از قانون انحصارات انگلستان بوده است. پس از نزدیک شدن به پایان این مدت 14 ساله، مخترعین به کوتاه 

بودن این مدت زمان اعتراض کردند و کنگره، امکان تمدید مدت را فراهم کرد اما پس از ایجاد هزینه ها و دشواری هایی در این زمینه، 

تصمیم کنگره بر آن شد که مدت حمایت را به 17 سال بدون امکان تمدید افزایش دهد. این مدت حمایت تا مذاکرات دور اروگوئه29 

پذیرفته شده بود. در تدوین موافقتنامه تریپس، مدت زمان حمایت  پیشنهادی توسط کشورهای مختلف متفاوت بود اما در نهایت در 

ماده 33 این کنوانسیون، مدت 20 سال به تصویب رسید. )Le ster & Zhu, 2019: 1-9( اغلب کشورها نیز مدت زمان حمایت را 20 

سال در نظر گرفته اند. معیارهایی همچون حفظ انگیزه مخترع، رشد نوآوری، در نظر داشتن حقوق مصرف کننده، طول مدت سودآوری 

و شروع زیان دهی و تأثیر ورود نوآوری های جدید به بازار باید برای تعیین مدت حمایت از حق اختراع مورد توجه قرار گیرند. طولانی 

شدن مدت حمایت، ممکن است از سویی موجب افزایش انگیزه نوآوران شود اما از سوی دیگر، انحصار اطلاعات بیشتر خواهد شد؛ 

بنابراین باید نقطه تعادل را یافت. در توجیه برگزیدن مدت حمایت 20 ساله نیز اینگونه تحلیل شده که این مدت به عنوان یک زمان 

مطلوب براساس سنجش معیارهای پیش گفته است. )Habibi, 2013: 121-143( با وجود این، بسیاری از اقتصاددانان به مدت فعلی 

حمایت از حق اختراع انتقاد دارند. برخی اندیشمندان این حوزه معتقدند که طول مدت حمایت باید کاهش پیدا کند تا به افزایش 

نوآوری در جامعه کمک شود. همچنین، برخی در نظر گرفتن مدت یکسان برای همه اختراعات را با توجه به هزینه ها و تلاش های 

متفاوتی که در خلق آن ها شده است، درست نمی دانند. به عنوان مثال، اختراعات مربوط به حوزه داروسازی نسبت به اختراعات حوزه 

 Lester & Zhu,( .الکترونیک و همچنین، اختراعات بنیادی نسبت به گسترش دانش موجود، شایسته حمایت طولانی تری هستند

9-1 :2019( وجود این انتقادات نشان دهنده آن است که گرچه در اکثر قوانین، مدت 20 سال مورد پذیرش بوده اما این مدت، قطعی 

نیست و امکان بازنگری و ایجاد تغییرات در آن وجود دارد. اهمیت این نکته در موضوعات روز همچون اختراعات ناشی از هوش 

Rezvanian, 2019: 131-( مصنوعی دیده می شود. گرچه اختلافات زیادی در رابطه با اختراعات ناشی از هوش مصنوعی وجود دارد

134( اما در صورت پذیرش این قسم از اختراعات، موضوع مدت حمایت از آن ها محل بحث بوده و به نظر باید کمتر از مدت حمایت 

از اختراعات مشابهی باشد که تماماًً توسط انسان خلق شده است. در واقع نقطه تعادل میان منافع مخترع با منافع جامعه در چنین 

29. مذاکرات دور اروگوئه یا Uruguay Round هشتمین دور از مذاکرات مربوط به موافقتنامه عمومی تعرفه و تجارت )که معروف به گات )GATT( است( بود که نتایج مهمی 

 Akbarian,( .از جمله تشکیل سازمان تجارت جهانی را به همراه داشت. در این دور از مذاکرات، توافق های جدیدی در رابطه با حقوق مالکیت فکری نیز صورت پذیرفت

)2002: 166
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اختراعاتی متفاوت با سایر اختراعات به نظر می رسد.

قانون گذار ایران نیز مدت زمان 20 سال را برای حمایت از حق اختراع در نظر گرفته است. با توجه به اینکه حقوق مالکیت فکری 

مسئله ای است که از کشورهای غربی گرفته شده، دیدگاه قانونگذاران غربی در تعیین مدتی که فرضاًً برای جبران کار و تلاش مخترع 

کافی است، بر نگاه قانونگذار ایران بی تأثیر نبوده است. مدت حمایت از حق اختراع در کشورهای پیشرو در زمینه حقوق مالکیت فکری 

 )Mir hoseini, 2016: 388-389( .همچون ایالات متحده و اتحادیه اروپا و همچنین در موافقتنامه تریپس 20 سال تعیین شده است

قانونگذار ایران نیز با اعطای این مدت، سعی در ایجاد تعادل بین حقوق مخترع و رفاه عمومی کرده است. لازم به ذکر است که ماده 34 

 Sayedin &( قانون حمایت از مالکیت صنعتی مصوب 1403 این مدت زمان حمایت را برای همه اختراعات در نظر گرفته است. برخی

Karchani, 2024: 160( معتقدند که در مواردی همچون اختراعات دارویی، بررسی یا اخذ مجوز از مراجع ذی صلاح به طول می انجامد 

اما قانون گذار به این موضوع و امکان اضافه شدن مدت زمانی طبق آن سخن به میان نیاورده است.

تحلیل موارد زوال حق اختراع پیش از انقضای مدت اعتبار بر مبنای نظریه غربال هزینه محور

در مواردی همچون اعراض و عدم پرداخت هزینه سالانه، می توان شاهد زوال حق اختراع پیش از انقضای مدت اعتبار قانونی آن بود. 

در این زمینه، این سوال مطرح است که چرا قانون گذار باید سازوکاری را برای امکان زوال حق اختراع پیش از پایان مدت اعتبار آن 

بیاندیشد؟ با توجه به تحلیل های پیشین، آیا وجود چنین کاربستی جهت امکان زوال حق پیش از پایان مدت اعتبار، در راستای اهداف 

مالکیت فکری و قواعد کلی حاکم بر آن است؟

در پاسخ باید گفت که برخی از حقوق دانان حوزه مالکیت فکری در نظام حقوقی ایالات متحده، استدلالی در رابطه با ایجاد محدودیت 

برای اعطای حق اختراع بیان کرده اند که با توجه به آن می توان تحلیلی اقتصادی برای سازوکاری جهت زوال پیش از انقضای اعتبار 

حق اختراع ارائه داد. در توضیح باید گفت که زوال پیش از انقضا، برای حذف اختراعات کم ارزش از عرصه حقوق انحصاری، به عنوان 

یک »Costly Screen« یا »غربال هزینه محور« عمل می کند )Var adarajan, 2022: 207(. غربال هزینه محور بدان معناست که فرد 

برای کسب، حفظ یا اجرای یک حق قانونی معین، مجبور به صرف هزینه یا انجام فعالیتی باشد و وجود همین موا رد بر اراده فرد در 

حفظ آن حق یا صرف نظر کردن از آن اثر بگذارد. )Buccafusco et al, 2018: 92; Varadarajan, 2022: 207( این سازوکار به عنوان 

مکملی در کنار غربال ماهوی30 مطرح می شود.Buccafusco et al, 2018: 78-79; Varadarajan, 2022: 211-212(31( هنگام اعطای 

حق اختراع، ارزیابی‎های ابتدائی صورت می گیرد اما اختراع برای آن که شایسته حمایت قانونی و صرف هزینه های اجتماعی باشد، 

همواره باید ارزیابی شده و در چارچوب خاصی قرار گیرد. در صورت خروج از این چارچوب، حقوق انحصاری نیز از بین خواهد رفت. 

بنابراین زوال حق اختراع می تواند به عنوان غربالی ثانویه، همچون ابزاری برای کمک به ارزیابی دوباره اختراع عمل می کند. البته در 

اینجا، ارزیابی از سمت خود صاحب حق صورت می گیرد. او تصمیم می گیرد که با توجه به هزینه ها و اقدامات مورد نیاز، حفظ حق، 

قابل توجیه است یا نه. 

 این دیدگاه در حقوق اختراعات از آنجا آغاز شد که دفتر ثبت اختراعات و علائم تجاری ایالات متحده32 به عنوان نهادی ناکارآمد و 

بی اثر شناخته شد. رویه آن ها، تمایل به اعطای گواهی اختراع بود. همچنین، بررسی کنندگان اختراعات33، زمان محدودی را به بررسی 

هر اختراع اختصاص می دادند. ایشان متقاضیان ثبت اختراع را مشتری می دانستند و این موضوع، سبب ایجاد شک و تردیدهایی 

در رابطه با عملکرد آن ها شده بود. حتی قوانین اجرایی مربوط به بررسی اختراعات نیز به گونه ای بود که رد درخواست ها را دشوار 

30. Doctrinal screens
31. برای اعطای حق انحصاری، اختراع از نظر ماهوی مورد بررسی قرار می گیرد. غربال ماهوی، به عنوان ابزار اصلی نظام های مالکیت فکری مطرح می شود. بررسی مواردی 

همچون جدید بودن و داشتن گام ابتکاری از این دسته اند. هدف از انجام این غربال، آن است که با وضع استانداردهای محتوایی، تنها آثاری که از مزایای اجتماعی کافی 

برخوردارند، مورد حمایت قرار گیرند. اما گاهی، معیارهای بررسی به درستی طراحی نشده و گاهی نیز به درستی اجرا نمی شوند. به همین جهت، غربال هزینه محور 

)Varadarajan, 2022: 211-212( .می تواند به عنوان مکملی در کنار آن مورد توجه باشد

 .32United States Patent and Trademark Office (USPTO)
33. Examiner Patent
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می ساخت. این موضوع به نحوی بود که وکلای مشغول در این زمینه ادعا می کردند که با انجام پیگیری هایی معمول، می توان هر 

اختراعی را به ثبت رساند. ثبت این اختراعات هزینه اجتماعی زیادی به همراه داشت؛ چرا که روند نوآوری و ورود به بازار کند می شد. 

)Merges, 2022: 184-185; Fag undes & Masur, 2012: 685-686; Jaffe & Lerner, 2006: 2-4; Masur, 2010: 687( بنابراین، 

 Fagundes &( .این سوال مطرح شد که اگر فرآیند بررسی اختراعات هم هزینه بر است و هم اثری ندارد، پس چرا باید ادامه پیدا کند

 Jaffe & Lerner, 2006: 10-20; Allison & Hunter, 2006: 785-789; Frakes & Wasserman,( نظر برخی )Masur, 2012: 686

 Kieff,( انجام شود. اما برخی PTO بر این است که برای اصلاح این رویه باید بررسی های دقیق تری توسط )1030 & 976-975 :2019

Lemley, 2001: 34; Olson, 2006: 189-190 ;123 :2003( معتقدند که با توجه به گران قیمت بودن و ناکارآمدی نظام ثبت اختراع، 

باید آن را در برخی شرایط، محدود و یا حذف کرد و به نحوی پیش رفت که اختراعات نیز مانند تألیفات نیازی به ثبت نداشته باشند 

و بازنگری های بعدی در دادگاه انجام شود. به هر حال، هر دو طرف معتقد بودند که هزینه های ثبت اختراع باید تا حد امکان کاهش 

پیدا کند. در این میان، نگرش جدیدی نسبت به هزینه ها نیز پدید آمد. طبق این دیدگاه، هزینه ها می توانست به عنوان یک فیلتر برای 

حذف اختراعات کم ارزش عمل کند و موجب شود که مخترعان به بررسی این موضوع بپردازند که آنچه که از ثبت اختراع به دست 

 )Mas ur, 2010: 687-689; Fagundes & Masur, 2012: 685-687( .خواهد آمد نسبت به هزینه های آن ارزش دارد یا خیر

منتقدان نظام ثبت اختراع بر این باور بودند که فرایندهای مربوط به ثبت یک نوآوری، نمونه ای کلاسیک از اتلاف منابع34 است؛ زیرا 

اقدام مؤثری در جهت پالایش اختراعات بی اعتبار صورت گیرد، هزینه های سنگینی بر دوش متقاضیان ثبت اختراع  بدون آن که 

می گذارد. اما در مقابل، طرفداران نظریه غربال هزینه محور این گونه استدلال می کنند که وجود یکسری الزامات می تواند صرفاًً به این 

دلیل ارزش اجتماعی داشته باشد که برخی افراد توان پرداخت هزینه های مرتبط با این غربال ها را ندارند و در نتیجه از دسترسی 

به حقوق مربوطه باز می مانند. این غربال ها تا زمانی که زمینه حذف حقوقی را فراهم آورند که به  لحاظ اجتماعی، اعطا و اجرای آن ها 

زیان بار خواهد بود، به افزایش رفاه جمعی کمک خواهند کرد. چنین غربال هایی موجب می شود تا موارد جلوگیری از اعطا و استمرار 

یک حق، صرفاًً از طریق قانون انجام نشود بلکه خود افراد انتخاب کنند که از به دست آوردن یک حق یا استمرار آن صرف نظر نمایند. 

در نتیجه، اعطای حقوق انحصاری محدود شده و حوزه عمومی، وسیع تر خواهد شد. این محدودیت، بر مبنای محتوای ماهوی آن 

حق پدید نیامده، بلکه به دلیل هزینه های موجود در فرایند بوده است. همچنین به انتخاب خود فرد بوده و به اجبار قانون نیست. 

)Fagundes & Masur, 2012: 679-682(

ابتدا در ارتباط با معیارهای اعطای حق اختراع مطرح شده است اما سخن آن است که زوال حق اختراع نیز می تواند  این نظریه 

به عنوان جزئی از این غربال عمل کند و این دیدگاه به عنوان مبنایی برای توجیه زوال پیش از انقضای حق اختراع نیز مطرح شود. برخی 

)Varadarajan, 2022: 177-178( معتقدند که اعطای حق اختراع باید با دقت زیادی همراه شود. اما نکته این است که این دقت نباید 

تنها به اعطای اولیه حق اختراع محدود شود، بلکه در مراحل بعدی نیز باید ادامه  یابد. اینجاست که سازوکارهای زوال حق اختراع و 

عملکرد غربال گونه آن مطرح می گردد. 

مازور35 در رابطه با اعطای حق اختراع، براساس رابطه میان ارزش شخصی اختراع برای مخترع و ارزش عمومی آن برای جامعه، یک 

تقسیم بندی چهارگانه ارائه می کند: نخست، اختراعاتی با ارزش اجتماعی و ارزش شخصی بالا. دوم، اختراعاتی با ارزش شخصی 

بالا و ارزش اجتماعی پایین. سوم، اختراعاتی با ارزش اجتماعی و شخصی پایین و چهارم، اختراعاتی با ارزش اجتماعی بالا و ارزش 

شخصی پایین. احتمال رخ دادن دسته چهارم در عالم واقع تقریباًً غیرممکن است. چون در شرایطی که یک نوآوری برای جامعه 

مفید باشد، خود به خود بر منافع مخترع نیز تأثیر گذاشته و آن را افزایش خواهد داد. دسته اول نیز مطلوب ترین شکل اختراعات 

است؛ اختراعی که برای هر دو طرف، بیشترین میزان منافع را به همراه دارد. اما وجود هزینه هایی برای ثبت اختراع می تواند تا حد 

 Mas ur, 2010: 699-717;( .زیادی از ثبت موارد دسته سوم جلوگیری کند و بر تصمیمات مربوط به ثبت دسته دوم نیز تأثیرگذار باشد

Fagundes & Masur, 2012: 692-705; Varadarajan, 2022: 209( حال، می توان گفت که این تقسیم بندی در رابطه با اختراعات 

34. Classic deadweight loss
35. Masur
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در شرایط پس از اعطای حق اختراع نیز قابل طرح است. در مواردِِ ارادیِِ زوال حق اختراع، هزینه های موجود می تواند بر اراده مخترع 

برای حفظ این حق، تأثیر گذارده و او را وادار به تصمیم گیری واقع بینانه در مورد این مسئله کند که آیا نگهداری از این حق، از نظر 

هزینه و تلاش، ارزشمند است یا خیر. در واقع، تأثیر زوال حق اختراع در غربال به این صورت است که صاحب حق اختراع در طول 

 Varadarajan, 2022:( .زمان، میزان ارزش اثر خود را ارزیابی کند و تصمیم بگیرد که آیا حفظ این حق همچنان موجه است یا نه

Fagundes & Masur, 2012: 679-680 ;226 & 207( در صورتی که حفظ این حق قابل توجیه نباشد، امکان اعراض یا عدم پرداخت 

هزینه سالانه می تواند شرایط رها کردن آن اختراع را فراهم می کنند بدین ترتیب در صورتی که پس از مدتی، محاسبات او در مورد 

منافع شخصی حاصل از اختراع بر هم بخورد، می تواند از حق انحصاری خود صرف نظر کند. پس از آن، این نوآوری وارد حوزه عمومی 

خواهد شد. در نهایت می توان دریافت که تحلیل زوال حق اختراع بر این مبنا نیز همسو با نظریه فایده گرایی است. 

 نکته قابل توجه آن است که شاید در نگاه اول، امکان اعراض از حق اختراع، امری ساده و بدیهی به نظر برسد که در اکثر قوانین 

مورد پذیرش قرار گرفته است. اما باید توجه داشت که این موضوع نیز محدودیت ها و ظرافت هایی دارد. به عنوان مثال، در جایی که 

حق اختراع، متعلَقَ حق اشخاص ثالث باشد، امکان اعراض از آن وجود ندارد. این موضوع در حقوق ایران، در ماده 64 قانون حمایت 

از مالکیت صنعتی مصوب 1403 و در حقوق ایالات متحده، در ماده CFR 37 1.321 مورد اشاره قرار گرفته است. همچنین، در حقوق 

)Mirhoseini, 2016: 328( اما در برخی نظام های  از اعطای حق اختراع پیش بینی شده است  ایران، امکان اعراض تنها برای بعد 

حقوقی همچون نظام ایالات متحده، امکان اعراض از اختراع پیش از اقدام به ثبت آن وجود دارد؛ درحالی که این موضوع در حقوق 

ایران پیش بینی نشده است. همچنین، سرنوشت اختراعات پس از اعراض با آنچه در اعراض سنتی وجود دارد، متفاوت است. با 

از اعراض شدن به  اموال فکری نمی توانند پس  از  این دسته  توجه به ماهیت متمایز اختراعات و مدنظر قرار گرفتن رفاه عمومی، 

مالکیت شخص دیگری درآیند بلکه باید وارد حوزه عمومی می شوند. شاید بتوان یکی از دلایلی را که در موافقتنامه تریپیس از اعراض 

و پرداخت هزینه سالانه صحبتی نشده، وجود همین ظرافت ها و تفاوت دیدگاه ها در نظام های حقوقی مختلف دانست؛ چرا که از 

مفهوم ماده یک این موافقتنامه می توان دریافت که هدف از وضع آن، تعیین چارچوب های کلی است و موضوعات جزئی که می تواند 

محل اختلاف باشد باید در حقوق داخلی کشورها تعیین تکلیف شوند.

در رابطه با نظریه غربال هزینه محور دو نکته شایان توجه است: نخست، در این نظریه، هدف آن است که از طریق برهم زدن محاسبات 

هزینه – فایده، بتوان بر اراده مخترع برای حفظ نکردن حق اختراع در مدت باقی مانده از اعتبار آن تأثیر گذاشته و نوآوری را هرچه 

زودتر وارد حوزه عمومی کرد. بنابراین این سازوکار در جایی مطرح است که اراده مخترع در حفظ حق اختراع دخیل باشد و در مواردی 

همچون پایان مدت اعتبار و یا ابطال گواهی، چنین عملکردی قابل طرح نیست. در منابع حقوق آمریکا نیز نظریه غربال هزینه محور، 

بیشتر در رابطه با پرداخت هزینه های دوره ای یا سالانه مدنظر قرار می گیرد. همچنین اعراض نیز می تواند راه را برای صرف نظر کردن 

مخترع از حق اختراع به هر دلیل دیگر باز کند. برخی )Va radarajan, 2022: 194( معتقدند که اگرچه هدف از دریافت هزینه های 

سالانه اختراعات، تأمین مالی اداره ثبت اختراعات بود، اما این عامل، تأثیر قابل توجهی بر ورود اختراعات به حوزه عمومی داشته 

 Vishnubhakat,( .است. هزاران اختراع به دلیل عدم پرداخت هزینه های سالانه توسط مخترع، به  صورت خاموش منقضی می شوند

419 :2015( تأثیر زوال حق اختراع به حدی است که می توان گفت حدوداًً دو سوم گواهی های اختراع به دلیل عدم پرداخت هزینه های 

سالانه و نیمی از اختراعات به دلیل اعراض مخترع، پیش از پایان اعتبار منقضی می شوند. )Le m  ley, 2001: 8( نکته دوم، فعالیت های 

 )Varadarajan, 2022: 207-208( .مستمر مانند استفاده از اثر یا نظارت بر آن نیز به عنوان هزینه در معنای خاص آن مطرح می شوند

بنابراین چنان که از تعریف ارائه شده از این نظریه قابل برداشت است، مقصود از »هزینه« صرفاًً تحمیل پرداخت های مالی نیست؛ 

با وجود آن که این پرداخت ها نیز بخشی از هزینه در معنای خاص هستند اما همه آن را تشکیل نمی دهند.

 Jaf arzadeh( قانونگذار ایران نیز در ماده 62 قانون حمایت از مالکیت صنعتی به بیان موارد زوال حق اختراع پرداخته است. برخی

Moradi, 2018: 81 &( براساس قانون ثبت اختراعات، طرح های صنعتی و علائم تجاری مصوب 1386 عدم پرداخت هزینه سالانه را 

یکی از طرق ضمنی اعراض می دانستند؛ اما با تصویب قانون حمایت از مالکیت صنعتی، عدم پرداخت هزینه سالانه به عنوان شیوه ای 

متفاوت از اعراض جهت زوال حق اختراع مطرح شد. قانون گذار ایران نیز به صراحت، زوال حق اختراع پیش از انقضای مدت اعتبار 

آن را مورد پذیرش قرار داده است. در نتیجه، علاوه بر مواردی که حق اختراع براساس قانون زائل می شود، در مواردی نیز با اراده خود 
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مخترع و براساس بررسی ای که خود او درباره ادامه یافتن حق اختراع داشته است می تواند زائل شود. این موضوع در نظام حقوقی 

ایران نیز با تمسک به قاعده »لِکُُِلِِ ذیحََ قٍٍ اسقاطُُ حََقِهِ« می تواند مورد پذیرش قرار گیرد.

نتیجه گیری

با  بررسی های به عمل آمده در این پژوهش از سویی این نتیجه حاصل می شود که حفظ تعادل میان منافع فردی مخترعان و منافع 

نه  و  ایجاب می نماید  را  اختراعات  برای  پذیرفته شده  مالی  بودن حقوق  بنایی خردمندانه ضرورت موقتی  به عنوان  عمومی جامعه 

تنها بررسی تاریخی موضوع در کشورهای پیشرو، رویه عقلایی مزبور را تأیید می کند بلکه تحلیل های اقتصادی نیز نیاز به محدود 

کردن و زوال این حقوق به منظور حفظ منافع عمومی و به ویژه تعادل در بازار اقتصاد و نوآوری را ضروری می داند. بنابراین، نه تنها 

تمسک به مبانی سنتی که بر دوام حقوق مالکانه دلالت دارد صحیح نیست بلکه قیاس حقوق ناشی از اختراعات با حقوق ناشی از 

سایر مالکیت های فکری به ویژه مالکیت های ادبی و هنری نیز قیاس مع الفارق است. در این میان، توسل به نظریه فایده گرایی نقش 

با محور قرار دادن »بیشترین سود  این نظریه  ایفا می کند.  برجسته ای در تبیین موضوع و توجیه زوال پذیری متفاوت حق اختراع 

برای بیشترین افراد«، تنها زمانی حقوق انحصاری اختراعات را مشروع و قابل دفاع می داند که منافع عمومی حاصل از آن بیش از 

هزینه های اجتماعی آن باشد. از این منظر، حق اختراع نوعی »معامله متقابل« میان دولت و مخترع است که طی آن، حقوق انحصاری 

موقتی در برابر افشای دانش و ارتقاء رفاه عمومی اعطا می شود. زوال حق اختراع نیز ابزاری است برای حفظ پویایی نظام مالکیت 

فکری و ممانعت از تثبیت انحصارات بلندمدت که مانع نوآوری های آتی و دسترسی عمومی به دانش می شوند. موا زنه مربوط به حقوق 

مخترع و جامعه بدین ترتیب است که اجتماع، در ازای خلق نوآوری، امتیازاتی را برای مخترع در نظر می گیرد. در نظر گرفتن این 

امتیاز و انحصار، هزینه هایی را برای جامعه به همراه دارد. در نتیجه باید نقطه تعادل بین این دو مشخص شود تا هم انگیزه مخترعین 

جهت خلق ابتکارات حفظ شود و هم هزینه های اضافه بر جامعه بار نشود. مخترع باید نتیجه نوآوری و تلاش خود را به دست آورد 

و جامعه نیز باید بتواند از نتایج این نوآوری ها بهره مند شود. انحصار دائمی اختراع در دست مخترع، چنین هدفی را محقق نمی کند. 

نکته قابل توجه دیگر اینکه علاوه بر پذیرش موقتی بودن حق اختراع، مدت اعتبار حق اختراع نیز در تعیین نقطه تعادل یاد شده 

اهمیت زیادی دارد. هرچ ند امروز در برخی اسناد مهم بین المللی همچون تریپس حداقل مدت 20 سال برای حقوق مالی ناشی از 

اختراعات لازم دانسته شده است و قانون گذار ایران نیز همین مدت را برگزیده است لیکن مبانی اقتصادی که بیان شد نمی تواند به 

طور دقیق دلالتی بر میزان این مدت داشته باشد. همچنان که دلالتی بر لزوم حمایت یکسان از همه انواع اختراعات ندارد. بنابراین، 

برای تعیین این مدت باید تمام عوامل موثر بر سود و زیان ناشی از اختراع سنجیده شده و نقطه ای که در آن، منافع مخترع و منافع 

جامعه به تعادل می رسد، به عنوان پایان مدت اعتبار در نظر گرفته شود. از نظر منطقی این مدت نباید برای همه اختراعات یکسان 

باشد. اهمیت این موضوع را در برخی موضوعات روز همچون اختراعات مربوط به هوش مصنوعی نیز می توان دریافت. بر  این اساس 

پیشنهاد می شود قانونگذار ایران نیز با در نظر گرفتن همه عوامل مؤثر به تفکیک مدت حمایت از اختراعات مبادرت نموده و حداقل 

در مورد اختراعات دارویی که برای سلامت جامعه اهمیت ویژه دارد و نیز اختراعاتی که به خاطر دخالت هوش مصنوعی، کار و تلاش 

مخترع نمود کمتری دارد، مدت حمایت را کوتاه تر نماید. از مسائل مهم دیگر در زمینه زوال حقوق انحصاری مالی ناشی از اختراعات، 

امکان زوال حق اختراع، پیش از انقضای مدت اعتبار آن است. این موضوع نیز در راستای اهداف کلی مالکیت فکری بوده و راهی برای 

پایان انحصارات و موجب افزایش امکان ورود اختراعات به حوزه عمومی است. در  این راستا، نظریه‌ غربال هزینه محور جهت توجیه 

و تحلیل این بحث مطرح شده است که بر اساس آن، هزینه ها و وظایف مخترع جهت حفظ حق اختراع به عنوان عواملی هستند که 

با تأثیر بر اراده او می توانند وی را به سمت اعراض از حق اختراع یا عدم پرداخت هزینه سالانه سوق دهند. در این شرایط، وجود 

هزینه ها و امکان زوال پیش از انقضای مدت همچون یک غربال خودخواسته توسط مخترع عمل می کند که نتیجه آن، بقای حمایت 

از اختراعاتی است که برای جامعه ارزش بیشتری دارند. در حقیقت، با این شیوه، اختراعات نامطلوب از دامنه حمایتی خارج شده و 

هزینه های اضافی بر جامعه تحمیل نخواهد شد. در نهایت لازم به ذکر است که پس از اعراض مخترع از اختراع، همان احکام سنتی 

اعراض مطرح نمی شود بلکه در اینجا اختراع از دایره حمایتی خارج شده و حقوق مادی انحصاری آن پایان می یابد و دیگران به طور 

برابر می توانند از آن بهره گیرند. 
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1. INTRODUCTION

Sovereign Wealth Funds (SWFs), as instruments for optimal and productive management of revenues derived 
from natural resources or national budget surpluses, have become one of the most important investment insti-
tutions globally in recent decades. Accordingly, the volume of assets under management of these funds reached 
approximately 10 trillion and 540 billion dollars by 2023, demonstrating their pivotal role in the global macro-
economy. These funds, originating primarily from oil-exporting nations, commodity-rich countries, and econo-
mies with substantial trade surpluses, have emerged as significant players in international financial markets, 
wielding considerable influence over global capital flows and investment patterns. The growing prominence of 
SWFs reflects a fundamental shift in the architecture of international finance, where state-controlled invest-
ment vehicles increasingly compete with traditional private sector institutional investors. Their investment 
strategies span diverse asset classes, including equities, fixed income securities, real estate, infrastructure pro-
jects, and alternative investments, thereby contributing to market liquidity and economic development across 
multiple jurisdictions.
The nature of these funds, which on the one hand rely on national revenues and are under governmental super-
vision, and on the other hand employ non-sovereign and commercial investment models, has created inherent 
ambiguity and complexity in determining their legal nature and framework. This dual character simultaneously 
embodying sovereign authority and commercial enterprise presents unique challenges for legal classification 
and regulatory treatment in host jurisdictions.
This ambiguity is intensified in countries such as Iran, which lack specific and transparent regulations regarding 
the admission of foreign investment by these funds in the capital market. Considering that the major portion of 
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these funds’ investments (such as the Norwegian model, which allocates 70% of its capital to equities) is con-
centrated in the area of securities and portfolio investment, attracting these capitals to Iran’s capital market is 
an undeniable and vital matter for the country’s economic development.
The first and most important step in facilitating this investment is the precise determination of the legal nature 
and framework of foreign sovereign wealth funds in Iran’s legal system. This matter, in addition to clarifying 
legal dimensions, contributes to the predictability of substantive capital market law and will lay the ground-
work for formulating efficient regulations to attract these investment institutions. The absence of legislative 
precedent in this area necessitates that all relevant domestic regulations be analyzed and examined, and that 
international sources and documents, particularly the Santiago Principles and documents of the International 
Organization of Securities Commissions (IOSCO), which are responsible for the international harmonization 
process, be utilized.

2. PURPOSE

The main objective of the present research is to examine and diagnose the Iranian capital market regulations 
regarding the legal nature and framework of foreign sovereign wealth funds. Specifically, this research seeks to 
achieve the following objectives:
1. Providing a comprehensive definition of sovereign wealth funds considering their structural characteristics 
and macroeconomic objectives, regardless of independence or lack of independence from their home govern-
ment.
2. Determining the legal nature of sovereign wealth funds in comparison with similar financial institutions (such 
as investment funds, investment companies, foreign exchange reserves, and pension funds).
3. Analyzing the legal nature of the domestic sovereign wealth fund (National Development Fund) and examin-
ing the impact of the legal nature of foreign funds (independent or non-independent from the government) on 
their legal status in Iran.
4. Examining potential legal frameworks for the presence of foreign sovereign wealth funds in Iran’s capital mar-
ket (as a financial institution or professional investor) and presenting an appropriate legal framework aligned 
with international documents.

3. ETHODOLOGY

The research method is primarily applied. The research approach is based on the analysis and critical review 
(pathology) of relevant domestic and international regulations and viewpoints, and consequently, the provision 
of strategic recommendations grounded in practical effects and outcomes. To this end, the library research 
method was used for data collection, including domestic laws and regulations (Securities Market Law, Law on 
the Development of New Financial Instruments and Entities, Foreign Investment Promotion and Protection Act), 
international instruments (Santiago Principles, EU Directives, IOSCO documents), and credible academic and 
research sources.

4. FINDINGS

The findings of the present research indicate that:
1. Sovereign wealth funds possess three fundamental characteristics: capital provision by the government, fund 
management in line with governmental interests, and playing a role in public and macroeconomic objectives. 
Accordingly, they should be defined as follows:
“Funds and investment arrangements that directly or indirectly belong to and are under the supervision of their 
home government, and through investment operations with respect to financial resources provided by said 
government, within the framework of models or strategies determined by it, in the form of direct or indirect 
investment, and in domestic or foreign territory, realize the public or macroeconomic objectives intended by 
that government.”
2. Regarding the legal nature of sovereign wealth funds in general, it should be noted that investment funds 
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are collective investment schemes that collect and raise capital by offering shares or investment units to the 
public. However, if we wish to consider a sovereign wealth fund as a governmental fund with specific objec-
tives, from the perspective of the nature of its duties and responsibilities, as a financial institution, we must 
regard it as an exclusive financial institution. Accordingly, the substantial difference between sovereign wealth 
funds and investment funds and their characterization as exclusive financial institutions must be acknowledged. 
Also, based on the fact that sovereign wealth funds provide investment services and activities, particularly in 
portfolio arrangements, in line with the exclusive interests of their home government, and considering other 
aspects mentioned, they should be considered similar to investment companies in the host country, and not 
as collective investment in transferable securities. Additionally, considering the style and method of sovereign 
wealth fund investment, these types of funds have fundamental differences from traditional forms of foreign ex-
change reserve arrangements and, conversely, are compatible with private wealth management arrangements. 
Finally, pension funds are different and distinct from sovereign wealth funds in terms of nature and function, 
and ultimately the main and direct subject matter of the latter is investment operations, which negates their 
characterization as pension funds.
3. Regarding the nature of the sovereign wealth fund in Iran, namely the National Development Fund, consider-
ing the special role of the government in the decision-making pillar as well as the management pillar and its 
presence in the supervision and audit pillar of the fund and other provisions of Article 16 of the Permanent Pro-
visions of Country Development Programs Act, it must be acknowledged that said fund constitutes a collection 
of assets belonging to the government and lacks independent legal personality.
Regarding the legal nature of foreign sovereign wealth funds in Iran, based on the silence of the Iranian legisla-
tor and in line with the international financial system, the legal nature of said fund should not be considered an 
effective factor in the investment of foreign sovereign wealth funds in Iran and determining its legal status in 
our country’s legal system, and the application of effects related to the legal independence or non-independ-
ence of these funds from their home government should be avoided as much as possible.
4. Regarding the analysis and evaluation of potential legal frameworks for foreign sovereign wealth funds in 
Iran’s capital market, the general concept of financial institutions in paragraph 21 of Article 1 of the Securities 
Market Act of the Islamic Republic of Iran, as well as the resolution dated 28/6/1386 of the Securities and Ex-
change Organization Board of Directors, as bases for characterizing foreign sovereign wealth funds as finan-
cial institutions, were analyzed and evaluated, and ultimately it became clear that for numerous reasons, this 
characterization is rejected and impossible in Iran’s legal system. On the one hand, the legislative practice in 
approving the “Development of New Financial Instruments and Institutions Act” after the Securities Exchange 
Act approved in 1384 and in 1388, as well as Article 2 of said Act and the legal articles referenced therein, namely 
paragraph 1 of Article 14 of the “Organization and Support of Housing Production and Supply Act” approved in 
1387 regarding mutual investment funds, pension funds subject to paragraph 19 of Article 1 of the Securities 
Market Act, paragraph 20 of said Article regarding investment funds, and finally “other funds that are considered 
financial institutions pursuant to the regulations of the Securities Market Act of the Islamic Republic of Iran,” 
indicates the exhaustive nature of the instances of financial institutions recognized in the Securities Exchange 
Act and the latter Act. On the other hand, the provision of Article 28 of the Securities Market Act and conse-
quently the “Directive for Recognition and Registration of Financial Institutions Active in the Securities Market 
with the Organization” prevents the inclusion of the concept of financial institutions to foreign sovereign wealth 
funds, because the realization of the intended conditions in said Article 28 as well as Articles 5 and 2 (paragraph 
2) of the Directive is not conceivable for foreign sovereign wealth funds, and therefore their registration with 
the Securities and Exchange Organization, as a condition for activity in the securities market, becomes impos-
sible, unless the investment record at the beginning of the Article and paragraph 2 in the intended form abroad 
is deemed sufficient, which seems very unlikely.
Finally, regarding investment companies, although at first glance the concept of paragraph 2 of Article 5 of the 
aforementioned Directive appears to correspond with those foreign sovereign wealth funds that operate in 
the form of state-owned companies, based on the general requirements applicable to financial institutions as 
described above, the limitation applies here as well. Here, although according to said Directive, apparently the 
ground has been prepared for the presence of foreign sovereign wealth funds in specific cases, contrary to said 

Encyclopedia of Economic Law JournalHomepage: https://lawecon.um.ac.ir

https://lawecon.um.ac.ir


253

appearance, the provisions of said Directive in this regard conflict with the registration and licensing require-
ment stipulated in the explicit provision of Article 28 of the Securities Market Act, Article 2 of the Development 
of Financial Instruments and Institutions Act, Article 99 of the Fifth Development Plan Act, and Article 36 of 
the Permanent Provisions of Development Act. Moreover, regardless of the explicit conflict of this exception 
with the mentioned regulations, foreign sovereign wealth funds will by no means be willing to accept the above 
requirements for exemption from registration.
5. Regarding the theory of foreign sovereign wealth funds as institutional and professional investors, based on 
the concept of investor presented by the International Organization of Securities Commissions (IOSCO), the 
fact that the main subject and function of foreign sovereign wealth funds is investment operations and invest-
ment in securities constitutes the major part of said funds’ investments, paragraph (ag) of Article 4 of Directive 
2011/61/EU and Annex 2 of Directive 2004/39/EC, the characterization of foreign sovereign wealth funds as 
institutional investors is confirmed and strengthened. Meanwhile, the International Organization of Securities 
Commissions (IOSCO), beyond these cases, in defining institutional investors, has explicitly mentioned sover-
eign wealth funds as one of the instances of this type of investor and has removed any doubt in this regard. It 
should be noted that the term and description “institutional” in describing professional investors in domestic 
legal sources and paragraph 27 of Article 1 of the Securities Market Act apparently originates from the transla-
tion of the phrase “Institutional Investor” from foreign regulations and sources similar to what was mentioned 
in the documents of the International Organization of Securities Commissions (IOSCO). Here, although the 
term “Institutional” and the phrase “institutional” in its translation can be considered to refer to the structural, 
professional, and specialized investment performance of both natural and legal persons, what is certain is that 
linguistically its indication of merely legal persons is stronger, and terminologically its predominant use in for-
eign sources is in relation to legal persons; therefore, the use of said term should be avoided and in describing 
this category of investors, merely using the phrase “professional” should suffice.

5. CONCLUSION

In this regard, recommendations have been articulated as follows:
1. Considering that the view of characterizing foreign sovereign wealth funds as professional investors is clearly 
reflected and supported in relevant international documents, except in the presence of solid reasons or specific 
mandatory national rules, this characterization should not be disregarded, because departing from this char-
acterization creates a practice inconsistent with said documents, which are responsible for the international 
harmonization process, and weakens the predictability attribute of investment by these types of funds due to 
ambiguity in their legal framework. Accordingly, in relevant regulations, on the one hand, foreign sovereign 
wealth funds should be recognized as professional investors, and on the other hand, the independent or non-
independent legal personality of the fund from its home government, as well as the criterion of commercial or 
sovereign nature of the activity subject, should be deemed to have no effect or distinguishing impact in this 
characterization. Of course, this matter will have different effects in other respects, which are mentioned below.
2. Based on the fact that foreign sovereign wealth funds are professional investors in the intended sense in our 
country’s legal system, in practice, on the one hand, flexibility in their ability to be present in the capital market 
and on the other hand, their benefit from protective regulations within desirable limits and aligned with the 
country’s economic and developmental preferences should occur, such that neither their presence as a finan-
cial institution depends on going through complex stages and obtaining related licenses in this regard, nor as 
retail investors do they benefit from special protective privileges such as consumer rights. The middle ground 
between these two is that sovereign wealth funds are professional investors who benefit from the possibility of 
investing in Iran’s capital market in exchange for a reasonable and moderate degree of protection.
3. Today, financing through attracting foreign capital is one of the vital priorities in the economic development 
of developing countries. Meanwhile, one of the financing methods is the offering of project-related securi-
ties. Considering the governmental nature of sovereign wealth funds, several considerations must be observed 
for these funds’ investment in this area. Obviously, private and governmental investors cannot be subject to 
identical rules in this regard. Meanwhile, the limitations of Article 2 of the Foreign Investment Promotion and 
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Protection Act are not efficient in this regard, and as also stated in Article 4 of this Act, establishing independ-
ent rules in this area is necessary. However, the provision of Article 4 in this regard itself needs amendment, 
and alongside the concept of state-owned company, which is based on the independence of the investor’s legal 
personality from its home government, the general term “government-affiliated investment institutions” should 
also be used. Also in this regard, the distinction between sovereign wealth funds in the position of exercising 
commercial or sovereign activity should also be considered. Therefore, it is ultimately recommended that the 
text of Article 4 of the Foreign Investment Promotion and Protection Act be amended as follows:
“Investment by the government itself or foreign governments in the Islamic Republic of Iran is subject to ap-
proval by the Islamic Consultative Assembly as the case may be. Notwithstanding this, investments by foreign 
state-owned companies as well as government-affiliated investment institutions of the government or foreign 
governments, as long as they are not among sovereign acts, shall be considered private.”.

Keywords: Nature, Legal Framework, Sovereign Wealth Funds, Iran’s Capital Market, International Instruments
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چکیده

اتکاء صندوق های ثروت حاکمیتی بر درآمدهای ملی و نظارت دولت ها بر آن ها از یک سو، و روش ها 

این  قالب حقوقی  و  ماهیت  گردیده  دیگر، موجب  از سوی  آن ها،  و مدل های غیرحاکمیتی سرمایه گذاری 

صندوق ها دارای ابهام و پیچیدگی باشد. در این میان، با توجه به ماهیت غیرمستقیم سرمایه گذاری در بازار 

سرمایه، ابهامات مرتبط در اینجا، به ویژه در کشورهایی همچون ایران، که فاقد مقررات اختصاصی در این زمینه 

از  یکی  مثابه  به  ابهامات،  این  رفع  حاضر  پژوهش  هدف  می باشد.  اقتصادی  حوزه های  سایر  از  بیش  هستند، 

ایران، است. بر مبنای نتایج پژوهش تأمین  بازار سرمایه  مقدمات ضروری سرمایه گذاری این نوع صندوق ها در 

سرمایه توسط دولت، اداره در راستای منافع آن و نقش آفرینی در اهداف کلان اقتصادی، صندوق ثروت حاکمیتی را 

از زمره مؤسسات مالی انحصاری و ترتیبات اداره دارایی خصوصی قرار می دهد. بر مبنای آن که صندوق های ثروت 

حاکمیتی خارجی سرمایه گذارحرفه ای می باشند، در عمل می بایست برای حضور آن ها در بازار سرمایه و از منظر 

بهره مندی از مقررات حمایتی، در حدود متناسب با ترجیحات اقتصادی کشور، انعطاف صورت گیرد؛ به گونه ای 

که نه به مثابه نهاد مالی با مراحل پیچیده مواجه باشند و نه به مثابه سرمایه گذارخرد از امتیازات خاص بهره مند 

به موازات مفهوم »شرکت دولتی«  قانون تشویق و حمایت سرمایه گذاری خارجی می بایست  شوند. در ماده 4 

اصطلاح عام »نهادهای سرمایه گذاری وابسته به دولت« نیز به کار رود و قید »مادامی که از زمره اعمال حاکمیتی 

نباشد«، به عنوان شرط خصوصی تلقی گردیدن سرمایه گذاری این صندوق ها، افزوده شود. 

دریافت: 08-07-1404  |  بازنگری: 03-10-1404  |  پذیرش: 15-10-1404  |   انتشار: 1404-12-10
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مقدمه
آثار سوء ناشی از درآمدهای نفت و سایر منابع طبیعی و همچنین ضرورت مدیریت و بهینه سازی حجم قابل توجه درآمدهای ناشی از 

این منابع، کشورهای مالک آن ها را بر آن داشت تا با ایجاد صندوق های ثروت حاکمیتی، ضمن مدیریت و ساماندهی درآمدهای مذکور، 

با به کارگیری آن ها در سرمایه گذاری های مولد نسبت به ایجاد درآمدهای ثابت و پایدار از محل آن ها اقدام نمایند. این چنین ویژگی 

 Rose,( .اصلی این صندوق ها اهداف راهبردی آن ها در حوزه اقتصاد کلان، از منظر مدیریت و بهره وری از منابع طبیعی ملی است

Andras, 2021: 143 & 1354 :2023( این ضرورت ها و اهداف به همراه حجم چشمگیر منابع در اختیار این نوع صندوق ها، آن ها را به 

یکی از مهم ترین نهادهای سرمایه گذاری خارجی در جهان مبدل نموده  است، چنانکه تا سال 2023 مجموع دارایی های تحت مدیریت 

)Rasheed et al, 2023: 1( .این صندوق ها در جهان حدود 10 تریلیون و 540 میلیارد دلار بوده است

کشورمان از سال 1379 با ایجاد حساب ذخیره ارزی و پس از آن در سال 1389 با ایجاد صندوق توسعه ملی درصدد بهره گیری از 

 Iran Chamber of Commerce Money and Capital Market Commission, 2018: 14( .این قالب اقتصادی و مالی بوده است

Economic Deputy of the Iranian Chamber of Commerce, Industries, Mines and Agriculture, 2019: 29-38 &( روش 

اصلی و بخش عمده سرمایه گذاری صندوق های ثروت حاکمیتی در حوزه اوراق بهادار است. این چنین در اغلب الگوهای سرمایه گذاری 

بر سرمایه گذاری  تمرکز  و  تأکید  ترکیبی  و مدل  کانادایی، مدل مشارکتی  وقف، مدل  یا  ییل  نروژ، مدل  یعنی مدل  این صندوق ها، 

به عنوان  نروژ، که در سال های مختلف  بازنشستگی دولتی-جهانی  برای نمونه، صندوق   )Sharma, 2017: 6-7( پورتفولیو می باشد. 

موفق ترین صندوق ثروت حاکمیتی جهان معرفی شده  است )Capapé Aguilar, 2021: 78 & Capapé Aguilar, 2023: 64( حدود 70 

درصد از سرمایه گذاری های خود را به سهام اختصاص می دهد.1 

بر مبنای موارد پیش گفته ضرورت جذب سرمایه گذاری پورتفولیو این صندوق ها در بازار سرمایه ایران انکارناپذیر است؛ لذا باید نسبت 

به تأمین الزامات و مقدمات حقوقی و اقتصادی مورد نیاز در این زمینه اقدام نمود. نخستین اقدام در این عرصه تعیین ماهیت و قالب 

حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی در بازار سرمایه ایران می باشد، تا بر مبنای آن نقش و جایگاه این صندوق ها در بازار مذکور شناسایی 

و به تبع الزامات و قواعد حقوقی و مالی حاکم بر آن ها تعیین و اعمال گردد. بر مبنای نبود سابقه قابل توجه در این زمینه باید تمامی 

مقررات مرتبط تحلیل و واکاوی شود و با کنار هم نهادن آن ها به راهبردی کارآمد در این زمینه دست یافت. همچنین باید از منابع 

خارجی به ویژه اسناد بین المللی، که متصدی جریان هماهنگ سازی بین المللی می باشند، بهره برد.

این چنین اهمیت و ضرورت پژوهش حاضر در تأمین نخستین و البته مهم ترین مؤلفه ضروری برای تعیین وضعیت حقوقی صندوق های 

ثروت حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران، یعنی ماهیت و قالب حقوقی آن، است؛ امری که علاوه بر تعیین ابعاد و آثار حقوقی 

مرتبط زمینه ساز شفافیت تقنینی و پیش بینی پذیری حقوق موضوعه بازار سرمایه کشورمان در ارتباط با صندوق های مذکور می گردد. 

اقدامی که همسو با سیاست و هدف جذب سرمایه این صندوق ها در بازار سرمایه کشورمان می باشد. این همه هدف پژوهش حاضر 

یعنی واکاوی و آسیب شناسی مقررات بازار سرمایه در زمینه ماهیت و قالب حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی و ارائه توصیه های 

کارآمد برای اصلاح آن ها به منظور زمینه سازی جذب سرمایه گذاری خارجی این نوع صندوق ها در بازار مذکور را نیز آشکار می نماید.

چیستی مفهوم و ویژگی های صندوق ثروت حاکمیتی به منظور دستیابی به تعریفی جامع در این زمینه، چیستی ماهیت حقوقی 

صندوق های مذکور به طور کلی و در مقایسه با نهادهای مالی مشابه، چیستی ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در 

ایران با لحاظ آثار آن، و در نهایت قالب حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران سؤالاتی است که مقاله حاضر 

درصدد پاسخ به آن می باشد. فرضیه نویسنده در زمینه تعریف صندوق ضرورت پذیرش تعریفی عام، صرف نظر از استقلال یا عدم 

استقلال صندوق از دولت متبوع خویش، و صرف نظر از نوع سرمایه گذاری و حتی قلمرو داخلی یا خارجی سرمایه گذاری، می باشد. 

ضرورت در زمینه تعیین ماهیت حقوقی صندوق به طور کلی به مثابه یک مؤسسه مالی انحصاری و ترتیبات اداره دارایی خصوصی با 

1. در این زمینه به آدرس های اینترنتی ذیل واقع در سایت صندوق مذکور مراجعه نمایید:

https://www.nbim.no/en/

https://www.nbim.no/en/the-fund/how-we-invest/
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عملکردی مشابه یک شرکت سرمایه گذاری و ماهیتی متمایز از صندوق بازنشستگی و همچنین صندوق سرمایه گذاری می باشد. در 

نهایت به باور نویسنده مشابه آنچه در اسناد بین المللی مرتبط نیز آمده قالب حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی در ایران سرمایه گذاری 

حرفه ای به عنوان اصطلاحی متمایز از مفهوم شائع سرمایه گذارنهادی می باشد.

از منظر روش تحقیق رویکرد مقاله حاضر واکاوی و آسیب شناسی مقررات و دیدگاه های مرتبط و به تبع ارائه پیشنهادات راهبردی 

بر مبنای آثار و نتایج عملی است؛ لذا روش پژوهش حاضر را باید عمدتاًً کاربردی دانست. از منظر نحوه گردآوری منابع نیز روش 

کتابخانه ای مورد استفاده قرار گرفته است.

جهت پاسخ به سؤالات فوق پس از جستاری بر مفهوم و ویژگی های صندوق ثروت حاکمیتی به تعیین ماهیت حقوقی آن ها به طور کلی 

و در مقایسه با نهادهای مشابه و همچنین بررسی ماهیت حقوقی صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی در ایران می پردازیم. در بخش 

سوم به واکاوی قالب حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران با نگاهی بر اسناد بین المللی پرداخته و در بخش 

پایانی به تعیین قالب حقوقی مناسب آن ها با نگاهی بر اسناد مذکور خواهیم پرداخت:

1. جستاری بر مفهوم و ویژگی های صندوق ثروت حاکمیتی

در حالی که پیشینه صندوق های ثروت حاکمیتی در مفهوم امروزین آن حداقل به اواسط قرن 20 میلادی و »سازمان سرمایه گذاری 

کویت«2 بازمی گردد، اصطلاح »صندوق ثروت حاکمیتی« اصطلاحی جدید بوده که نخستین بار در سال 2005 توسط آندرو روزانوو 

مطرح گردید. )Ussama, 2021: 15( در ارتباط با تعریف صندوق های حاکمیتی دیدگاه واحدی در سطح جهانی وجود ندارد. صندوق 

بین المللی پول صندوق های ثروت حاکمیتی را به معنای صندوق های سرمایه گذاری خاصی که توسط دولت ها ایجاد شده و یا در مالکیت 

 )International Monetary Fund, 2007: 45( .آن ها بوده تا دارایی های خارجی را برای اهداف بلندمدت حفظ نماید دانسته است

علاوه بر این، کمیسیون اتحادیه اروپا در مقدمه سند »یک رویکرد اروپایی مشترک نسبت به صندوق ثروت حاکمیتی«3 آن را به عنوان 

ابزارهای سرمایه گذاری در مالکیت دولت که به مدیریت دارایی های مالی پورتفولیو داخلی و خارجی می پردازد تعریف نموده است. 

)European Commission, 2008: 2(

در نهایت، کارگروه بین المللی صندوق های ثروت حاکمیتی، صندوق های مذکور را به عنوان صندوق ها و ترتیبات سرمایه گذاری با اهداف 

خاص، که در مالکیت دولت عمومی هستند، تعریف می کند. این کارگروه تأکید دارد که این صندوق ها توسط دولت عمومی برای 

اهداف کلان اقتصادی ایجاد می شوند. در این راستا، صندوق های ثروت حاکمیتی دارایی ها را برای اهداف مالی حفظ، مدیریت یا اداره 

می نمایند و مجموعه ای از راهبردهای سرمایه گذاری که شامل سرمایه گذاری در دارایی های مالی خارجی می شود را به کار می گیرند. 

)International Working Group of Sovereign Wealth Funds: 2008: 27(

تعریف ارائه شده توسط کارگروه بین المللی صندوق های ثروت حاکمیتی، در مقایسه با سایر تعاریف ذکرشده، از دو جنبه قابل توجه 

است: نخست، این تعریف به طور هم زمان بر ساختار صندوق که تحت مالکیت دولت است و اهداف خاص آن تأکید دارد. دوم، با 

اشاره عام به راهبردهای سرمایه گذاری و عدم محدودیت سرمایه گذاری صرفاًً در دارایی های مالی خارجی، این تعریف می تواند در سطح 

گسترده تری مورد استناد قرار گیرد و پذیرش بیشتری در نظام های مالی و حقوقی مختلف داشته باشد.

با این حال، نکاتی در این تعریف مغفول مانده است. یکی از این نکات، عدم تعیین روش مدیریت صندوق از منظر نقش و جایگاه 

دولت است. به عبارت دیگر، این تعریف به استقلال یا عدم استقلال مدیریتی صندوق از دولت اشاره ای نکرده است. علاوه بر این، در 

مباحث اجرایی و حقوقی، به موضوعات مهمی مانند مالکیت منابع صندوق، قابلیت برداشت دولت از این منابع، دعاوی سرمایه گذاری 

یا عدم  پرداخته نشده است. در نهایت تعیین استقلال  نیز  بین المللی دولت  ایکسید، و مقررات محدودکننده دعاوی  خارجی در 

استقلال شخصیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی از دولت، یکی دیگر از نکات مهمی است که در این تعریف مغفول مانده است.

البته باید توجه داشت که عدم تعریف این نکات می تواند ناشی از اختلاف نظرهای موجود در این زمینه باشد. به نظر می رسد که 

2. Kuwait Investment Authority (KIA) 1953
3. A Common European approach to Sovereign Wealth Funds
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تلاش برای ارائه تعریفی با قابلیت پذیرش فراگیر، دلیل اصلی عدم ورود به این جزئیات بوده است. چنان که در اصول سانتیاگو نیز، به 

شرحی که در ادامه خواهد آمد، چنین رویکردی اتخاذ شده است. علاوه بر این باید توجه نمود که نمی توان نوع خاصی از اهداف را به 

مثابه هدف اصلی صندوق ها در بیان تعریف آن ها مورد اشاره قرار داد؛ زیرا درحالی که در صندوق ثروت حاکمیتی غالباًً اهداف کلان 

اقتصادی در سطح بین المللی و حتی برای تأمین مقاصد سیاسی، در چارچوب سرمایه گذاری خارجی )Bjørn Røste, 2021: 12( مورد 

)Rose, op. cit.: 1361-1362( .نظر است، در برخی موارد اهداف کلان اقتصادی در سطح داخلی مطرح می باشد

بر اساس مجموعه تعاریف ارائه شده، صندوق های ثروت حاکمیتی دارای سه ویژگی اساسی هستند:

1. تأمین سرمایه آن ها توسط دولت،

2. اداره صندوق در راستای منافع دولت )Ho Wang Mak et al, 2022: 61( و

3. نقش آفرینی در اهداف عمومی و کلان اقتصادی.

با توجه به این ویژگی ها و مجموعه موارد مطرح شده در تعاریف صندوق های ثروت حاکمیتی، اکنون می توان تعریف جامعی برای این 

صندوق ها ارائه داد:

»صندوق ها و ترتیبات سرمایه گذاری، که به صورت مستقیم و یا با واسطه متعلق به دولت متبوع خویش و همچنین تحت نظارت آن 

هستند و با عملیات سرمایه گذاری نسبت به منابع مالی تأمین شده از سوی دولت مذکور، در چارچوب مدل ها و یا راهبردهای تعیین 

شده از سوی آن، در قالب سرمایه گذاری مستقیم و یا غیرمستقیم، و در قلمرو داخلی و یا خارجی، اهداف عمومی و یا کلان اقتصادی 

مورد نظر آن دولت را محقق می نمایند.«

2. تعیین ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی 

در اینجا نخست به تعیین ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی به طور کلی و در مقایسه با نهادهای مشابه می پردازیم و سپس به 

تأملاتی چند بر ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در ایران و آثار آن می پردازیم: 

2-1. تعیین ماهیت صندوق ثروت حاکمیتی به طور کلی 
در اینجا در هر قسمت به مقایسه صندوق ثروت حاکمیتی با دو مفهوم متفاوت، که در مقابل یکدیگر قرار دارند، و تعیین شباهت و 

یا یکسانی آن با یکی از این دو مفهوم، می پردازیم؛ در قسمت پایانی نیز به مقایسه آن با صندوق بازنشستگی می پردازیم:

2-1-1. صندوق ثروت حاکمیتی به مثابه صندوق سرمایه گذاری یا »مؤسسه مالی انحصاری«4 

با توجه به ماهیت حقوقی و اشکال صندوق های ثروت حاکمیتی، و همچنین بر اساس اهداف مرتبط با تراز پرداخت ها و با در نظر 

تلقی  به عنوان یک صندوق سرمایه گذاری  لزوماًً  ثروت حاکمیتی  که صندوق  اذعان داشت  باید  اروپا،  اتحادیه  مالی  گرفتن مقررات 

نمی شود. زیرا چنانکه صندوق بین المللی پول نیز بیان نموده صندوق های سرمایه گذاری، طرح هایی برای سرمایه گذاری جمعی هستند 

که با عرضه سهام یا واحدهای سرمایه گذاری به عموم، اقدام به جمع آوری و تأمین سرمایه می کنند.

این در حالی است که، صندوق های ثروت حاکمیتی با وجود اهداف عمومی در مقام عمل سرمایه گذاری جمعی ننموده، بلکه منابع 

متعلق به دولت را سرمایه گذاری می نماید. این چنین اگر بخواهیم صندوق ثروت حاکمیتی را به عنوان یک صندوق دولتی با اهداف 

خاص، از منظر ماهیت وظایف و مسئولیت های خود یک نهاد مالی در مفهوم عام تلقی کنیم، باید آن را به مثابه یک مؤسسه مالی 

 )Mezzacapo, 2009: 10( .انحصاری در نظر بگیریم

2-1-2. صندوق ثروت حاکمیتی به مثابه سرمایه گذاری جمعی یا شرکت سرمایه گذاری

بر مبنای آن که صندوق ثروت حاکمیتی در راستای منافع انحصاری دولت متبوع خود اقدام به خدمات و فعالیت های سرمایه گذاری 

4. Captive Financial Institutions
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مثابه  به  نه  و  دانست،  میزبان سرمایه  کشور  در  به شرکت سرمایه گذاری  شبیه  را  آن  باید  می نماید  پورتفولیو  ترتیبات  در  به ویژه 

سرمایه گذاری جمعی در اوراق بهادار قابل انتقال. تأملی بر خدمات موضوع فعالیت شرکت های سرمایه گذاری، که علاوه بر خدمات 

سرمایه گذاری شامل دریافت و انتقال سفارشات در ارتباط با ابزارهای مالی، اجرای سفارشات از طرف مشتریان، معامله به حساب 

خود، ترتیبات پورتفولیو، مشاوره سرمایه گذاری، پذیره نویسی ابزارهای مالی و یا قرار دادن ابزارهای مذکور بر اساس تعهد قطعی و 

همچنین قرار دادن آن ها بدون اتکاء بر تعهد قطعی می گردد )Mezzacapo, 2009: 11( خود وجوه اشتراک بین صندوق ثروت حاکمیتی 

و شرکت سرمایه گذاری را آشکار می سازد. این امر تلقی این صندوق ها به عنوان شرکت سرمایه گذاری در کشور میزبان سرمایه را بیش 

از پیش تأیید و تقویت می نماید. 

2-1-3. صندوق ثروت حاکمیتی به مثابه ترتیبات اداره دارایی خصوصی یا ترتیبات ذخایر ارزی 

با توجه به سبک و روش سرمایه گذاری صندوق های ثروت حاکمیتی، باید تفاوت اساسی این صندوق ها با اشکال سنتی ترتیبات ذخایر 

ارزی را مدنظر قرار داد و در مقابل آن ها را قابل انطباق با ترتیبات اداره دارایی خصوصی دانست. )Mezzacapo, 2009: 11( راهبردهای 

سرمایه گذاری در صندوق های ثروت حاکمیتی بر مدیریت ریسک و ایجاد درآمد پایدار از محل به کارگیری سرمایه استوار است. لذا 

این صندوق ها از سرمایه گذاری های پرمخاطره اجتناب می کنند و به جای تمرکز بر یک حوزه یا منطقه جغرافیایی خاص، در حوزه های 

متنوعی سرمایه گذاری می کنند؛ از خرید سهام گرفته تا خرید املاک در مناطق مختلف جهان. به عنوان مثال، »صندوق بازنشستگی 

دولتی-جهانی«5 دولت نروژ سهام حدود 9000 شرکت خارجی را در اختیار دارد و مالک صدها ساختمان در شهرهای اصلی جهان 

است که از طریق اجاره آن ها درآمد کسب می کند.6 

2-1-4. صندوق ثروت حاکمیتی و صندوق بازنشستگی

یکی از موضوعات چالش برانگیز در تحلیل صندوق های ثروت حاکمیتی، تشخیص تفاوت های آن با صندوق های بازنشستگی است. 

این موضوع به ویژه در مقررات بورسی اهمیت پیدا می کند؛ چراکه از نظر ساختار نهادی و تعریف عام نهادهای مالی ممکن است 

در ابتدا این تصور ایجاد شود که صندوق های ثروت حاکمیتی مشابه صندوق های بازنشستگی می باشند. با وجود این، صندوق های 

بازنشستگی از منظر ماهیت و کارکرد متفاوت و متمایز از صندوق های ثروت حاکمیتی است؛ زیرا موضوع اصلی و مستقیم صندوق 

اخیر عملیات سرمایه گذاری بوده و این امر تلقی مذکور را تضعیف نموده و قالب و ماهیت حقوقی این صندوق ها را در سطح یک 

سرمایه گذارحرفه ای و ویژه قرار می دهد. سرمایه گذاری که بر مبنای ورود سرمایه از خارج از کشور و خرید سهام و اوراق بهادار در 

بورس و همچنین سطح کلان سرمایه گذاری و حجم سرمایه در گردش باید مورد نظارت ویژه و متمایز واقع گردد؛ مشروط به آن که 

سطح نظارت های حاکمیتی و خود انتظام در بورس )School of Economic Law, 2020: 129-156( برای نظارت مورد نظر در اینجا 

کافی دانسته نشود.

در تأیید این دیدگاه به طور مثال می توان به صندوق ثروت حاکمیتی دولت نروژ موسوم به صندوق بازنشستگی دولتی-جهانی نروژ 

در  زیرا  نمی گردد؛  تلقی  بازنشستگی  صندوق  ماهیتاًً  »بازنشستگی«،  عنوان  از  استفاده  وجود  با  حتی  که  نمود،  استناد  و  اشــاره 

صندوق های بازنشستگی در یک سوی رابطه حقوقی اشخاص ذینفع معین قرار دارند و در سوی دیگر صندوق، که در مقام امین و بر 

مبنای »اصل تعهد امانتداری«7 اقدام می نماید. این در حالی است که صندوق بازنشستگی دولتی-جهانی نروژ حساب سپرده ای نزد 

 L. Clark et al, 2010, 1723 & Bjørn( .بانک مرکزی نروژ است و مالکیت آن متعلق به دولت نروژ بوده و نه اشخاص ذینفع معین

 )Røste, op. cit., 34-121

5. Government Pension Fund Global
6. در این زمینه به آدرس اینترنتی ذیل واقع در سایت صندوق مذکور مراجعه نمایید:

https://www.nbim.no/en/the-fund/about-the-fund/
7. Principle of Fiduciary Duty
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2-2. تعیین ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی در ایران
در اینجا نخست به تعیین ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی در ایران، که ناظر بر صندوق توسعه ملی می باشد، می پردازیم و 

سپس تأملاتی بر ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در ایران و آثار آن خواهیم داشت:

2-2-1. تعیین ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی در ایران )صندوق توسعه ملی(

اساساًً در حقوق موضوعه ایران همچون بسیاری از نظام های حقوقی دیگر صرفاًً با مصادیق خاص صندوق های ثروت حاکمیتی مواجه 

هستیم و نه نظام حقوقی مستقل یا ساختار و ماهیت متمایز برای آن ها. در ساختار تقنینی کشورمان مصادیق مذکور شامل حساب 

ذخیره ارزی و صندوق توسعه ملی می گردد. در این میان پس از تحولات صورت گرفته در قانون برنامه پنجم توسعه و جایگزینی عمده 

صندوق توسعه ملی به جای حساب ذخیره ارزی، هدف تبدیل بخشی از درآمدهای حاصل از نفت به منابع و سرمایه های مولد اقتصادی 

 )Economic Studies Office of the Islamic Parliament Research Center, 2012: 14( .به صندوق توسعه ملی محول گردید

در ارتباط با ماهیت حقوقی صندوق توسعه ملی، درحالی که مطابق صدر ماده 16 قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور »اموال 

و دارایی های این صندوق متعلق به دولت جمهوری اسلامی ایران می باشد«، جزء 6 بند »د« ماده 16 قانون احکام دائمی برنامه های 

توسعه کشور مقرر می دارد: »صندوق در امور اداری، استخدامی، مالی و معاملاتی تابع این اساسنامه و قوانین مؤسسات و نهادهای 

عمومی غیردولتی و سیاست های پولی و ارزی می باشد.« در اینجا اینکه در مقرره اخیر صندوق از زمره مؤسسات و نهادهای عمومی 

غیردولتی دانسته شده با حکم بر تعلق اموال و دارایی های آن به دولت مانعه الجمع است؛ زیرا، همچنان که ماده 3 قانون مدیریت 

خدمات کشوری نیز در تعریف مؤسسات و نهادهای مذکور آمده، آن ها دارای استقلال مالی و همچنین استقلال حقوقی و شخصیت 

حقوقی مستقل از دولت می باشند.

به علاوه، تلقی صندوق توسعه ملی به عنوان مؤسسه عمومی غیردولتی با مانع جدی دیگری نیز روبرو می باشد؛ بدین نحوکه ماهیت 

منبع مالی صندوق غالباًً از محل ارز حاصل از صادرات نفت تأمین می گردد، که در هر حال از زمره منابع غیردولتی تلقی نمی گردد؛ لذا 

از این منظر نیز تأمین بخش عمده منابع مالی صندوق از این محل با ماهیت حقوقی مؤسسه عمومی غیردولتی و وصف غیردولتی در 

آن، که مطابق ماده اخیر باید »بیش از پنجاه درصد )50%( بودجه سالانه آن از محل منابع غیردولتی تأمین گردد«، مغایرت اساسی دارد.

در مجموع به نظر می رسد بیان اینکه صندوق در امور اداری، استخدامی، مالی و معاملاتی تابع قوانین مؤسسات و نهادهای عمومی 

غیردولتی می باشد، در جزء 6 بند »د« ماده 16 قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور، مانع از تلقی آن به عنوان صندوق ثروت 

حاکمیتی نمی باشد؛ زیرا اولًاً این امر به منزله تلقی ماهیتی آن به عنوان مؤسسه یا نهاد مذکور نیست؛ بلکه دلالت بر اعمال احکام آن 

مؤسسات یا نهادها بر صندوق می نماید، به ویژه آن که این مقرره نخست به »این اساسنامه«، که منظور مفاد ماده مورد بحث )سابقاًً 

ماده 84 قانون برنامه پنجم توسعه( می باشد، عطف نموده و در انتها پس از بیان »قوانین مؤسسات یا نهادهای عمومی غیردولتی« 

عبارت »سیاست های پولی و ارزی« نیز بیان گردیده است. این چنین رکن قانونی حاکم بر صندوق توسعه ملی شامل سه گروه فوق 

یا ماده قانونی مربوط به  »قوانین مؤسسات و نهادهای عمومی غیردولتی«. در این میان نخست مفاد اساسنامه  است و نه صرفاًً 

صندوق توسعه ملی بیان شده، که هم از منظر تقدم در بیان و هم ماهیت آن به عنوان قانون خاص بر قوانین مؤسسات و نهادهای 

عمومی غیردولتی ترجیح می یابد.

این چنین و با توجه به نقش ویژه دولت در رکن تصمیم گیرنده )بند »پ« ماده 16( و همچنین رکن اداره کننده )بند »ت«( و حضور آن 

در رکن نظارت و بازرسی بر صندوق )بند »ج«( و سایر مراتب فوق باید اذعان نمود که صندوق توسعه ملی به مثابه مجموعه دارایی های 

متعلق به دولت و فاقد شخصیت حقوقی مستقل می باشد.

 

2-2-2. تأملاتی چند بر ماهیت حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در ایران و آثار آن

حاکمیتی  ثروت  ماهیت صندوق  تعیین  با  ارتباط  در  مقرره ای  اجرایی  دستورالعمل های  در سطح  حتی  کشورمان  حقوقی  نظام  در 

خارجی یافت نمی شود؛ اگرچه در واقعیت، این امر، به موازات سایر نقائص تقنینی در ارتباط با وضعیت حقوقی این نوع صندوق ها در 

کشورمان، ناشی از عدم توجه به سیاست جذب سرمایه خارجی از این طریق و همچنین عدم اقبال کشورمان در این حوزه بوده است، 
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بلکه خود  نبوده،  ایران  در  ثروت حاکمیتی خارجی  برای سرمایه گذاری صندوق های  مانعی  این سکوت  تنها  نه  نمود  توجه  باید  اما 

انعطافی قابل تحسین در این زمینه و همسو با رویه بین المللی اصول سانتیاگو، به مثابه اصول فراگیر و مرجع در ارتباط با این نوع 

صندوق ها در نظام مالی بین المللی، می باشد.

توضیح آن که در اصل نخست از اصول مذکور در ارتباط با »پایه و قالب قانونی« این نوع صندوق ها آمده:

»چارچوب قانونی برای صندوق ثروت حاکمیتی باید فاقد نقص باشد و از عملیات مؤثر آن و دستیابی به اهداف اعلام شده اش حمایت 

)International Working Group of Sovereign Wealth Funds, op. cit.: 11( ».کند

این چنین اصل مذکور درصدد بیان ماهیت و قالب حقوقی معین و اعمال رویکرد واحد در این زمینه در سطح فراگیر نبوده است؛ 

چنانکه در بخشی از تفسیر کارگروه بین المللی صندوق های ثروت حاکمیتی در تفسیر این اصل آمده است:

»چارچوب قانونی یک صندوق عموماًً یکی از سه رویکرد ذیل را دنبال می نماید: نوع نخست صندوق های ثروت حاکمیتی به عنوان 

یک نهاد حقوقی مستقل با اهلیت کامل جهت اقدام بوده و قوانین اساسی خاص بر آن ها حاکم است. نوع دوم صندوق های ثروت 

حاکمیتی در قالب شرکت دولتی می باشد. نوع سوم صندوق های ثروت حاکمیتی متشکل از مجموعه دارایی های متعلق به دولت یا 

بانک مرکزی می باشد.مشروط به فقدان نبود نقص در چارچوب قانونی کلی، هر یک از این ساختارها می تواند الزامات مورد نظر در 

)Ibid International Working Group of Sovereign Wealth Funds, op. cit.: 11( ».این اصول را محقق نماید

در اینجا، به ویژه با لحاظ صراحت جمله اخیر در تفسیر فوق، بیان رویکردهای مختلف در ارتباط با ماهیت و قالب حقوقی صندوق 

ثروت حاکمیتی اقدامی برای شناسایی قالب های مختلف اتخاذی موجود، به منظور تسهیل و حذف موانع در ایجاد رویه یکسان و 

یکنواخت در زمینه اصول و قواعد حاکم بر صندوق های ثروت حاکمیتی است؛ چرا که عدم شناسایی این قالب ها خود می تواند در 

برخی موارد توجیهی برای عدم اعمال اصول سانتیاگو باشد.

این چنین هر یک از اشکال ماهیتی فوق برای صندوق ثروت حاکمیتی، در نظام مالی بین المللی و اصول سانتیاگو مورد تأیید بوده و 

تفاوت جدی و تمایز بخشی میان صندوق های فاقد شخصیت حقوقی مستقل از دولت و صندوق های دارای شخصیت حقوقی مستقل 

وجود ندارد.

ثروت  بین المللی نمی توان ماهیت حقوقی صندوق  مالی  نظام  با  و همسو  ایرانی  بر مبنای سکوت مقنن  بنابراین در شرایط کنونی 

حاکمیتی را عاملی مؤثر در سرمایه گذاری صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی در ایران و تعیین وضعیت حقوقی آن در نظام حقوقی 

کشورمان دانست؛ حتی فراتر از این باید از اعمال آثار مرتبط با استقلال یا عدم استقلال حقوقی این صندوق ها از دولت متبوع خویش 

 Abdi Pour Fard, 2012:( تا حد امکان صرف نظر نمود. با وجود این، بر مبنای ساختار خود انتظام موجود در بازار سرمایه از یک سو

110( و تخصیص بخش غالب سرمایه گذاری این نوع صندوق ها در حوزه بازار سرمایه به نظر می رسد تعیین قالب حقوقی این نوع 

صندوق ها در بازار سرمایه ایران امری ضروری است؛ در ادامه به این امر می پردازیم. 

3. واکاوی قالب های حقوقی احتمالی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران با نگاهی بر اسناد بین المللی

در این بخش ابتدا به تحلیل نظریه صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه یکی از نهادهای مالی در بورس و سپس به تحلیل 

نظریه صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه سرمایه گذارنهادی و حرفه ای می پردازیم. 

3-1. صندوق ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه نهاد مالی در بازار سرمایه
این نظریه قبل از هر چیز مبتنی بر مفهوم عام نهادهای مالی در بند 21 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران می باشد. 

مطابق این بند مفهوم نهادهای مالی ناظر بر »نهادهای مالی فعال در بازار اوراق بهادارند«؛ چنانکه در ادامه بند مذکور در مقام بیان 

از زمره  بازنشستگی، که  بورسی دارند صندوق  کارکرد  نهادهایی که صرفاًً  از  فراتر  بیان گردیده، مفهوم مذکور  نهاد مالی  مصادیق 

اوراق بهادار  نیزدربرمی گیرد. همچنین مصوبه مورخ 28-6-1386 هیأت مدیره بورس  را  غیربورسی هستند،  و ماهیتاًً  نهادهای ذاتاًً 

که در آن سایر نهادهای مالی واسط در امر سرمایه گذاری در بورس همچون شرکت تأمین سرمایه و صندوق سرمایه گذاری مصادیق 

متداعی  را  بهادار  اوراق  بازار  در  مالی  نهاد  مثابه  به  حاکمیتی  ثروت  تلقی صندوق  قابلیت  نیز  دانسته شده اند  سرمایه گذارنهادی 
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می نماید. همچنین مفهوم شرکت سرمایه گذاری، به عنوان یکی از مصادیق نهادهای مالی، منطبق با برخی مصادیق صندوق های ثروت 

حاکمیتی خارجی، که در قالب شرکت دولتی فعالیت می نمایند، می باشد. با وجود این همه، نه می توان صندوق ثروت حاکمیتی را 

هم سطح با صندوق بازنشستگی و تابع احکام قانونی آن دانست؛ نه آن که تلقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی، به عنوان یکی از 

نهادهای مالی، در بازار بورس اوراق بهادار، که یکی از بازارهای خود انتظام و تابع سیاست های آمره اقتصادی حاکمیت می باشد، به 

صرف مبانی حقوقی فوق ممکن و میسر است؛ زیرا:

1. رویه تقنینی در تصویب »قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید« پس از قانون بورس اوراق بهادار مصوب 1384، و در سال 

1388 دلالت بر حصری بودن مصادیق نهادهای مالی شناسایی شده در قانون بورس اوراق بهادار و قانون اخیر می نماید. چون هدف 

توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید در عنوان قانون جز با فرض حصری بودن مصادیق نهادهای مالی مذکور در این قوانین مصداق 

و موضوعیت نمی یابد. به علاوه و به طور خاص در خصوص صندوق ها حصری بودن آن ها به شکل مؤکدی از قانون استنباط می گردد؛ 

زیرا ماده 2 قانون اخیر مصادیق صندوق ها را منحصر به »صندوق های موضوع بندهای )19( و )20( ماده )1( قانون »بازار اوراق بهادار 

جمهوری اسلامی ایران« و صندوق های سرمایه گذاری مشترک موضوع بند )1( ماده )14( قانون »ساماندهی و حمایت از تولید و عرضه 

مسكن« مصوب 1387/2/25 و سایر صندوق هایی را که به موجب مقررات قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران نهاد مالی 

محسوب می شوند،« دانسته است. این در حالی است که هیچ یک از موارد صندوق های فوق با ماهیت حقوقی صندوق های ثروت 

حاکمیتی منطبق نمی باشد. بدین نحو که:

نخست. صندوق سرمایه گذاری مشترک موضوع بند 1 ماده 14 »قانون ساماندهی و حمایت از تولید و عرضه مسكن« مصوب 1387 

با صندوق های ثروت  از منظر موضوعی  و  ایجاد گردیده اند  انبوه مسکن«  تولید  برای  با هدف »جذب منابع  صندوق هایی است که 

حاکمیتی متفاوت می باشند. در نظام حقوقی ایران صندوق سرمایه گذاری مشترک همان صندوق سرمایه گذاری مذکور در بند 20 ماده 

 )Iran Chamber of Commerce Money and Capital Market Commission, 2011: 1-11( 1 قانون بورس اوراق بهادار می باشند

که، به شرحی که خواهد آمد، مفهوم و ماهیتی متمایز از صندوق های ثروت حاکمیتی دارد.

صندوق موضوع بند 19 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار صندوق بازنشستگی می باشد. مطابق بند مذکور »صندوق بازنشستگی: صندوق 

سرمایه گذاریی است که با استفاده از طرح های پس انداز و سرمایه گذاری، مزایای تکمیلی را برای دوران بازنشستگی اعضای آن فراهم 

می کند.«. به شرحی که در بحث از ماهیت صندوق های ثروت حاکمیتی ذکر شد، این نوع صندوق نهادی متمایز از صندوق ثروت 

حاکمیتی است. به علاوه اینکه مطابق حقوق موضوعه کشورمان و مقررات حاکم بر صندوق های بازنشستگی و اساسنامه صندوق 

بازنشستگی کشور، صندوق مذکور از نهادهای نظام جامع تأمین اجتماعی در حوزه بیمه ای می باشد )ماده 2 »قانون ساختار نظام 

جامع رفاه و تأمین اجتماعی« مصوب 1383(. البته، به منظور به کارگیری وجوه و استفاده بهینه از آن ها جهت اندوخته مناسب برای 

دوران بازنشستگی اشخاص، قابلیت سرمایه گذاری نیز در زمره اقدامات موضوع فعالیت این صندوق ها پیش بینی شده است. با وجود 

این، همچنان که در ماده 2 اساسنامه صندوق بازنشستگی کشوری در مقام بیان موضوع اصلی آن نیز تصریح گردیده، آنچه موضوع 

و هدف اصلی صندوق می باشد بیمه اجتماعی است و نه سرمایه گذاری. سرمایه گذاری روش و اقدامی برای تحقق هدف مذکور بوده و 

طریقیت دارد و نه موضوعیت.

بازار اوراق بهادار به شرح آتی تلقی نمی گردد و  این چنین صندوق بازنشستگی صندوق سرمایه گذاری مورد نظر در بند 20 قانون 

تعبیر سرمایه گذاری در صدر بند 19 ماده 1 قانون مذکور در توصیف این نوع صندوق ها موجب ابهام در ماهیت آن ها در نظام حقوقی 

حاکم بر بازار اوراق بهادار در کشورمان می گردد؛ به ویژه آن که در ادامه در مقام تعریف این نوع صندوق ها کارکرد و موضوع اصلی آن 

مطرح نشده و عبارت »با استفاده از طرح های پس انداز و سرمایه گذاری، مزایای تکمیلی را برای دوران بازنشستگی اعضای آن فراهم 

می کند«، به شرحی که ذکر شد دلالت بر کارکرد فرعی و غیراصلی آن دارد، که البته خود مورد انتقاد است؛ چون زمینه ساز ابهام 

بیشتر در این زمینه می گردد.

در هر حال بر مبنای کارکرد بیمه شغلی این صندوق ها و مدیریت وجوه مرتبط با هدف پرداخت مستمری دوره بازنشستگی باید 

مغایر  نهادهای خارجی  توسط  وظیفه  این  و تصدی  داشته  ملی  ماهیت  و  بوده  کارکردی عمومی  دارای  این صندوق ها  نمود  اذعان 

با سیاست های آمره اقتصادی می باشد؛ لذا به هیچ عنوان صندوق بازنشستگی در مفهوم ذکر شده قابل انطباق با صندوق ثروت 
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حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران نمی باشد.

دوم. صندوق های موضوع بند 20 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار نیز صندوق های سرمایه گذاری می باشند. در ارتباط با این نوع صندوق ها 

مفهوم ذکر شده در بند مذکور، در بدو امر تلقی انطباق آن با ماهیت صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی را متصور می نماید؛ به ویژه 

بورس« مصوب 1389 صندوق  از  بازارهای خارج  و  بورس ها  1 »آیین نامه سرمایه گذاری خارجی در  بند 6 ماده  آن که در جزء »ج« 

سرمایه گذاری ثبت شده در ایران که سهام اشخاص حقیقی فاقد تابعیت ایران و اشخاص حقوقی ثبت شده در خارج از کشور در 

آن بیش از 50 درصد سرمایه آن باشد، مادامی که این میزان سهام به کمتر از 40 درصد سرمایه شرکت تنزل نیابد از زمره اشخاص 

خارجی مشمول آیین نامه دانسته شده که می توانند وفق بند 9 با کسب مجوز معامله از سازمان بورس سرمایه گذارخارجی تلقی 

گردند. اما توجه به مفهوم اتخاذی برای آن، چه در بند 20 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار و چه در قانون مؤخر بر آن، یعنی بند »ه« ماده 

1 قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید، این تصور را منتفی می نماید. زیرا مطابق بند 20 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار »صندوق 

سرمایه گذاری: نهادی مالی است که فعالیت اصلی آن سرمایه گذاری در اوراق بهادار می باشد و مالکان آن به نسبت سرمایه گذاری 

تأمین  آن که منبع  از اشخاص است، حال  دریافتی  تأمین سرمایه وجوه  اینجا منبع  در  زیان صندوق شریکند.«.  و  خود، در سود 

 Emerging( .سرمایه در صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی درآمدهای ناشی از منابع طبیعی و مازاد بودجه و مازاد تجاری می باشد

Markets Committee of the International Organization of Securities Commissions (Iosco), 2012: 54( بر اساس بند 

»ه« ماده 1 قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید نیز »صندوق سرمایه گذاری، نهاد مالی است که منابع مالی حاصل از انتشار 

گواهی سرمایه گذاری را در موضوع فعالیت مصوب خود سرمایه گذاری می کند.«. در اینجا نیز جذب منابع مالی از طریق انتشار گواهی 

سرمایه گذاری صراحتاًً صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی را از شمول تعریف ذکر شده خارج می نماید؛ چون منابع مالی صندوق های 

مذکور از طریق درآمد ناشی از ذخایر منابع طبیعی و یا عملیات صادراتی و فرامرزی دولت های خارجی حاصل می گردد.

2- مقرره ماده 28 قانون بازار اوراق بهادار که مقرر می دارد: »تأسیس بورس ها، بازارهای خارج از بورس و نهادهای مالی موضوع این 

قانون منوط به ثبت نزد سازمان است و فعالیت آن ها تحت نظارت سازمان انجام می شود.« و به تبع آن »دستورالعمل شناسایی و 

ثبت نهادهای مالی فعال در بازار اوراق بهادار نزد سازمان« مانع از شمول مفهوم نهادهای مالی به صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی 

است؛ چون مطابق ماده 5 دستورالعمل، با عنوان »موضوعات فعالیت منحصر به نهادهای مالی«، موضوع فعالیت های منحصر به 

نهادهای مالی در بند 2 ماده 2 دستورالعمل آمده که مقرر می دارد: »یک یا چند نوع از فعالیت هایی که طبق قانون بازار اوراق بهادار 

و قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید و مقررات مصوب ارکان بازار اوراق بهادر در مورد تأسیس و فعالیت نهادهای مالی و 

همچنین اساسنامه های نمونۀ مصوب سازمان برای نهادهای مالی، از جمله فعالیت های منحصر به نهاد مالی و مستلزم اخذ مجوز 

قلمداد شده اند«. ماده 3 این دستورالعمل نیز نهاد متقاضی ثبت را در صورتی نهاد مالی می داند که علاوه بر ثبت به عنوان نهاد 

مالی یا در یکی از این موارد فعالیت عمده ای نموده باشد و یا آن که مطابق بند 4 ماده 2 »بیش از 50 درصد از دارایی های خود را به 

سرمایه گذاری در اوراق بهادار اختصاص دهد یا بیش از 50 درصد از درآمد عملیاتی آن در طول یک سال مالی، از محل سرمایه گذاری 

در اوراق بهادار )سود تخصیصی یا درآمد ناشی از افزایش قیمت اوراق بهادار(، کسب شده باشد و یکی از شرایط زیر را داشته باشد:

1– در صورتی که نزد مرجع ثبت شرکت هایی به صورت شرکت سهامی عام به ثبت رسیده باشد، یا

2– در صورتی که نزد مرجع ثبت شرکت هایی به صورت اشخاص حقوقی به غیر از شرکت سهامی عام به ثبت رسیده باشد و بیش از 

50 درصد از دارایی های آن به سرمایه گذاری در سهام شرکت های سهامی عام یا اوراق بهادار منتشره در عرضه های عمومی اختصاص 

داده شده باشد یا بیش از 50 درصد درآمد عملیاتی آن در طول یک سال مالی از محل سرمایه گذاری در سهام و اوراق بهادار یادشده 

)ناشی از سود تخصیصی یا افزایش قیمت(، به دست آمده باشد؛ .....«.

این در حالی است که تحقق شرایط فوق در مورد صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی متصور نیست و لذا ثبت آن ها نزد سازمان بورس 

و اوراق بهادار، به عنوان شرط فعالیت در بازار اوراق بهادار، غیرممکن می نماید. مگر آن که سابقه سرمایه گذاری در صدر ماده و بند 

2 به شکل موردنظر در خارج از کشور کافی دانسته شود، که امری بعید به نظر می رسد.

3- در ارتباط با شرکت سرمایه گذاری که در قانون بازار اوراق بهادار و قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید تعریف نشده می توان 

از مفاد ماده 5 دستورالعمل، به ویژه بند 2 آن، به مفهوم آن پی برد، که مقرر می دارد: »در صورتی که وضعیت شخص حقوقی با شرایط 
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قید شده در بند 1 فوق مطابقت نداشته باشد، آن گاه شخص حقوقی به عنوان یک شرکت سرمایه گذاری محسوب می گردد.«.

با آن دسته از صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی، که در قالب شرکت دولتی فعالیت  اینجا اگر چه در بدو امر مفهوم بند 2  در 

می نمایند، منطبق به نظر می رسد؛ اما بر مبنای الزامات کلی ناظر بر نهادهای مالی به شرح فوق محدودیت در اینجا نیز صدق می نماید. 

به علاوه در فرض بعید قابلیت اقدام نیز الزامات ناظر بر مرحله فعالیت این نوع شرکت هایی مورد قبول صندوق های ثروت حاکمیتی 

خارجی واقع نمی گردد؛ زیرا با راهبردهای سرمایه گذاری ایشان منافات داشته و به منزله تحمیل تغییرات اساسی در آن ها می باشد. 

مطابق ماده 7 دستورالعمل الزامات اخیر عبارتند از:

1. »حداقل 80 درصد از دارایی های خود را به سرمایه گذاری در اوراق بهادار اختصاص دهد؛

واحدهای  یا  سهم الشرکه  یا  سهام  در  سرمایه گذاری  به  را  خود  دارایــی هــای  از  درصــد   70 حداقل  باید  )هلدینگ(  مــادر  شرکت   .2

سرمایه گذاری دارای حق رأی شرکت هایی، مؤسسات یا صندوق های سرمایه گذاری دیگر اختصاص دهد به طوری که در شرکت هایی، 

مؤسسات یا صندوق های سرمایه پذیر، به تنهایی یا به همراه اشخاص تحت کنترل خود نفوذ قابل ملاحظه یافته یا کنترل آن ها را 

به دست آورد؛

3. شرکت سرمایه گذاری باید حداقل 70 درصد از دارایی های خود را به سرمایه گذاری در اوراق بهاداری اختصاص دهد که در اثر 

سرمایه گذاری در این اوراق بهادار، به تنهایی یا به همراه اشخاص تحت کنترل خود در شرکت ناشر اوراق بهادار یادشده، نفوذ قابل 

ملاحظه پیدا نکند یا کنترل آن را به دست نیاورد.«.

لازم به ذکر است مطابق »دستورالعمل شناسایی و ثبت نهادهای مالی فعال در بازار اوراق بهادار نزد سازمان« در ظاهر امر زمینه برای 

حضور صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی در موارد خاص فراهم گردیده است، اما برخلاف ظاهر مذکور مفاد دستورالعمل مذکور 

در این زمینه با الزام ثبت و اخذ مجوز مندرج در مقرره صریح ماده 28 قانون بازار اوراق بهادر، ماده 2 قانون توسعه ابزارها و نهادهای 

مالی، ماده 99 قانون برنامه پنجم توسعه و ماده 36 قانون احکام دائمی توسعه در تعارض است. حتی صندوق های موضوع آن را از 

زمان ثبت دارای شخصیت حقوقی می داند.

توضیح آن که مطابق ماده 2 دستورالعمل فوق امکان استثناء شدن نهادهای مالی از الزام ثبت پیش بینی شده که شرایط آن در ماده 

4 دستورالعمل آمده است. شرایط مذکور عبارتند از:

	1 »در صورتی‌که در نام خود، عناوین مختص نهادهای مالی را به‌کار برده باشد، باید نام خود را براساس ضوابط زیر اصلاح .... نماید:.

	2 1-1( در صورتی‌که عبارت سرمایه‌گذاری در نام خود استفاده نموده باشد باید این عنوان را حذف نماید یا عبارتی پس از آن استفاده .

شود که نشان دهد فعالیت اصلی شخص حقوقی مذکور، سرمایه‌گذاری در اوراق بهادار نمی‌باشد.

	3 1-2( در صورتی‌که از سایر عناوین مختص نهادهای مالی به هر نحو در نام خود استفاده نموده باشد، باید این عناوین را از نام .

خود حذف نماید.

	4 2( در صورتی‌که در موضوعات فعالیت خود در اساسنامه، یک یا چند فعالیت از موضوعات فعالیت منحصر به نهادهای مالی را .

قید نموده باشد، آن موضوعات فعالیت را با رعایت تشریفات تغییر در اساسنامه، از اساسنامه خود حذف .... نموده ..... .

	5 3( در صورت تصدی به موضوعات فعالیت منحصر به نهادهای مالی، فعالیت‌های یادشده را متوقف نماید.«..

صرف نظر از تعارض صریح این استثناء با مقررات ذکر شده، صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی به هیچ عنوان حاضر به قبول الزامات 

فوق برای معافیت از ثبت نخواهند شد. لذا این استثناء نیز در ارتباط با آن ها موضوعیت و کاربرد نمی یابد.

3-2. صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه سرمایه گذارنهادی یا حرفه ای
تخصصی  و  نهادی  صــورت  به  این صندوق ها  اســت؛  سرمایه گذاری  عملیات  حاکمیتی  ثــروت  اصلی صندوق های  کارکرد  و  موضوع 

بر  ناظر  )آیُسُکو(8 سرمایه گذاررا در مفهوم کلی  بهادار  اوراق  بین المللی کمیسیون های  مبادرت به سرمایه گذاری می نمایند. سازمان 

در  نیز  را  مذکور  که صندوق های   )Ghasemi Hamed et al, 2021: 127-128( دانسته  مالی  خدمات  استفاده کنندگان  و  مشتریان 

8. International Organization of Securities Commissions (Iosco)
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برمی گیرد. در این میان سرمایه گذاری در اوراق بهادار بخش عمده سرمایه گذاری های صندوق های ثروت حاکمیتی را تشکیل می دهد. 

مقدمات مذکور ما را به سوی این نتیجه که صندوق های ثروت حاکمیتی مصداق بارز سرمایه گذاران نهادی می باشند سوق می دهد؛ 

چرا که »سرمایه گذارنهادی شخصی است که به صورت حرفه ای و به عنوان متخصص اقدام به خرید و فروش اوراق بهادار می کند 

و ......« )Ghasemi Hamed et al, 2021: 128( و این همان موضوع اصلی اقدام در صندوق های ثروت حاکمیتی است. البته تلقی 

سرمایه گذارنهادی یا حرفه ای در اینجا به منزله آن نیست که تمامی سرمایه گذاری صندوق ثروت حاکمیتی و یا تمرکز بخش اصلی 

آن بر بازارهای مالی و اوراق بهادار باشد، بلکه مقصود آن است که سرمایه گذاری صندوق در بورس اوراق بهادار، صرف نظر از حجم و 

نسبت آن در مقایسه با کل سرمایه گذاری های آن، به شکل تخصصی و حرفه ای صورت گیرد.

در این میان آنچه از سرمایه گذارنهادی یا حرفه ای مورد نظر است مشتری و دریافت کننده خدمات در بورس می باشد و نه نهادهای 

مالی فعال در آن. لذا تعبیر و تلقی مذکور در مصوبه مورخ 28-6-1386 هیأت مدیره سازمان بورس اوراق بهادار، که مطابق آن مفهوم 

بسیار گسترده ای از سرمایه گذارنهادی ارائه گردیده و در آن سایر نهادهای مالی واسط در امر سرمایه گذاری در بورس همچون شرکت 

تأمین سرمایه و صندوق سرمایه گذاری نیز مصادیق سرمایه گذارنهادی دانسته شده اند، ناشی از خلط مفهوم سرمایه گذاربا مفهوم نهاد 

مالی بوده و مورد انتقاد است. آنچه این گفته را تأیید و تقویت می نماید مفهوم سرمایه گذارحرفه ای در اسناد بین المللی مرتبط است؛ 

چنانکه در بند ag ماده 4 دستورالعمل EU/61/2011 در ارتباط با راه حل های جایگزین ترتیبات مدیریتی صندوق های سرمایه گذاری9 

در تعریف سرمایه گذارحرفه ای آمده است:

»سرمایه گذاری حرفه ای به معنای سرمایه گذاری است که مشتری حرفه ای محسوب می گردد یا ممکن است، بنا به درخواست، با 

آن به مثابه یک سرمایه گذارحرفه ای داخل در مفهوم ضمیمه 2 دستور العمل EC/39/2004 رفتار گردد.«

در این دستورالعمل سرمایه گذارحرفه ای به منزله مشتری حرفه ای و مترادف با آن در مفهوم مورد نظر در ضمیمه 2 دستور العمل 

با عنوان »مشتریان  ابزارهای مالی10  بازارهای  به  ابتدای ضمیمه 2 دستورالعمل اخیر راجع  EC/2004/39 دانسته شده است. در 

حرفه ای برای اهداف این دستورالعمل«11 بدواًً به ارائه تعریفی از مشتری حرفه ای پرداخته است؛ با بیان اینکه:

»مشتری حرفه ای مشتری است که دارای تجربه، دانش و تخصص برای اتخاذ تصمیم در زمینه تصمیمات سرمایه گذاری اش و ارزیابی 

صحیح مخاطرات آن می باشد.«

در ادامه در بخش نخست ضمیمه 2 این دستورالعمل به بیان معیارهای مشتری حرفه ای در 4 بند پرداخته است. که شامل موارد 

ذیل است:

1. اشخاص حقوقی دارای مجوز فعالیت در بازارهای مالی همچون مؤسسات اعتباری، شرکت سرمایه گذاری، سایر مؤسسات مالی 

دارای مجوز یا تحت تنظیم گری بازارهای مالی، شرکت های بیمه، طرح های جمعی سرمایه گذاری و شرکت های مدیریت چنین طرح هایی، 

صندوق های بازنشستگی و شرکت های مدیریت چنین صندوق هایی، معامله گران کالا و مشتقات کالایی، اشخاص حقوقی بومی و سایر 

سرمایه گذاران نهادی )بند1(؛

2. تعهداتی که در قالب شرکتی با حجم مالی دو مورد از موارد ذیل باشد:

به میزان 20 میلیون یورو بر اساس صورت های مالی شرکت؛

به میزان 40 میلیون یورو بر مبنای خالص گردش مالی؛ و

به میزان 2 میلیون یورو بر اساس دارایی های صندوق و مازاد آن )بند2(؛ 

9. DIRECTIVE 2011/61/EU OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 8 June 2011 on Alternative Investment Fund Managers 

and amending Directives 2003/41/EC and 2009/65/EC and Regulations (EC) No 1060/2009 and (EU) No 1095/2010. Available at: 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0061
10. DIRECTIVE 2004/39/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 21 April 2004 on markets in financial instruments 

amending Council Directives 85/611/EEC and 93/6/EEC and Directive 2000/12/EC of the European Parliament and of the Council and 

repealing Council Directive 93/22/EEC. Available at:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0039
11. Professional Clinets for the Purpose of this Directive
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3. نهادهای حقوق عمومی همچون دولت های ملی و محلی، نهادهای عمومی، که به مدیریت بدهی های عمومی می پردازند، بانک های 

مرکزی، نهادهای بین المللی و فراملی، همچون بانک جهانی، صندوق بین المللی پول، بانک مرکزی اروپا، بانک سرمایه گذاری اروپا و 

سایر سازمان های بین المللی مشابه؛ ؛

4. سایر »سرمایه گذاران نهادی«12 که موضوع اصلی فعالیت ایشان سرمایه گذاری در ابزارهای مالی می باشد؛ شامل نهادهایی که به 

تبدیل »دارایی به اوراق بهادار«13 یا سایر معاملات مالی اختصاص یافته اند. 

اینکه در اینجا در بند آخر سرمایه گذاران نهادی که موضوع اصلی فعالیت ایشان سرمایه گذاری در ابزارهای مالی می باشد را به عنوان 

معیاری مستقل به موازات سایر معیارها مطرح نموده، خود دلالت بر این واقعیت دارد که در موارد مشمول سایر بندها اینکه موضوع 

اصلی فعالیت در ابزارهای مالی باشد ضروری نبوده و سرمایه گذاری به شکل تخصصی و حرفه ای مورد نظر می باشد.

البته معیارهای فوق مطلق نبوده و از یک سو در ادامه امکان اعراض از وصف حرفه ای و آثار آن و رفتار با این نهادها به مثاب ه 

سرمایه گذارغیرحرفه ای و در مقابل در خصوص شرکت های سرمایه گذاری امکان بهره مندی از سطح بالاتر حمایت پیش بینی شده 

رفتار  حرفه ای  مشتری  عنوان  به  درخواست  به  بنا  آن هــا  با  که  »مشتریانی  عنوان  با  دوم ضمیمه،  بخش  در  دیگر  از سوی  اســت. 

می شود«،14 این امکان که اشخاصی غیر از نهادهای فوق با درخواست خودشان از برخی حمایت های سرمایه گذاران خرد و غیرحرفه ای 

محروم و از این منظر همچون سرمایه گذاران حرفه ای با ایشان برخورد شود پیش بینی شده است و تشریفات قانونی و رویه اقدام در 

این زمینه تبیین گردیده است. 

در ضمیمه E گزارش توسعه و تنظیم سرمایه گذاران نهادی در بازارهای نوظهور کمیته بازارهای نوظهور سازمان بین المللی کمیسیون های 

اوراق بهادار)آیُسُکو( مورخ ژوئن 15،2012 فراتر از دستورالعمل های اتحادیه اروپا، در مقام تعریف سرمایه گذارنهادی صراحتاًً صندوق های 

ثروت حاکمیتی را به عنوان یکی از مصادیق این نوع سرمایه گذاران مطرح نموده است. مطابق تعریف مذکور:

از مثال ها  برخی  اقدام می نمایند.  بهادار  اوراق  از  به تجارت حجم وسیعی  نهادی سازمان هایی هستند که نسبت  »سرمایه گذاران 

عبارتند از صندوق سرمایه گذاری مشترک، بانک ها، شرکت های بیمه ای، صندوق های بازنشستگی، صندوق های وقفی و صندوق های 

ثروت حاکمیتی.«

این چنین می توان گفت دیدگاه تلقی صندوق ثروت حاکمیتی به مثابه سرمایه گذاری حرفه ای در اسناد بین المللی مختلف به وضوح 

انعکاس یافته و مورد حمایت است. در این بستر، جز با وجود دلایل متقن و یا قواعد آمره ملی خاص، نمی توان این تلقی را نادیده 

انگاشت؛ زیرا عبور از این تلقی موجب ایجاد رویه ناهماهنگ با اسناد مذکور، که متصدی جریان هماهنگ سازی بین المللی می باشند، 

بوده و وصف پیش بینی پذیری سرمایه گذاری این نوع صندوق ها را به واسطه ابهام در قالب حقوقی آن ها تضعیف می نماید.

4. تعیین قالب حقوقی مناسب صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران با نگاهی بر اسناد بین المللی

در برخی از مقررات بورس اوراق بهادار با لحاظ دقت های ویژه در مفهوم و قلمرو نهادها و ارکان بازار سرمایه تنظیم و تدوین نگردیده 

است و در آن ها مسامحه و بعضاًً اشتباه دیده می شود. در این میان یکی از موارد اشتباه در تلقی مفاهیم و قلمرو معنایی آن ها در 

ارتباط با مفهوم نهاد مالی، از منظر شمول آن بر صندوق بازنشستگی است. چنانکه مطابق بند 21 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار یکی 

از مصادیق نهادهای مالی صندوق بازنشستگی می باشد؛ این در حالی است که، نهادهای مالی به معنای نهادهایی است که کارکرد 

اصلی و ذاتی آن ها در بورس اوراق بهادار می باشد؛ تعبیر فعال در بند مذکور، البته با مسامحه، دلالت بر این امر می نماید.

لذا با توصیفی که از هدف، موضوع و کارکرد اصلی صندوق بازنشستگی به عمل آمد، مبنی بر اینکه اولًاً و ذاتاًً ناظر بر صندوق های اصلی 

12. Institutional Investor
13. Securitization of Asset 
14. Clients Who May be Treated as Professionals on Request 
15. Development and Regulation of Institutional Investors in Emerging Markets, Emerging Markets Committee of the International Organization 

of Securities Commissions(Iosco), FR04/12 JUNE 2012. Available at: 

https://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD384.pdf
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بیمه اجتماعی می باشد که برای تأمین حقوق و مزایای بازنشستگی اقدام می کند و در این راستا مبادرت به اعمال سیستم بیمه شغلی 

با دریافت حق بیمه بازنشستگی شامل سهم بیمه شدگان، سهم کارفرمایان و دولت و مقرره ی ماه اول کارکنان می نماید، نمی توان آن را 

از زمره نهادهای مالی دانست. به ویژه آن که کارکرد نهادهای مالی در بازار اوراق بهادار کارکرد واسطه ای بین سرمایه گذاران، به عنوان 

ذینفعان اصلی، از یک سو و شرکت های ناشر از سوی دیگر )Ghasemi Hamed et al, 2013: 37( در موارد عرضه اولیه سهام و اوراق 

بهادار در بازار اولیه و بین خریداران و فروشندگان اوراق بهادار در موارد عرضه ثانویه سهام و اوراق بهادار در بازار ثانویه و همچنین 

بین بانی و خریداران اوراق مشارکت در موارد انتشار اوراق مشارکت رهنی )Abdi Pour Fard, 2012: 176( می باشد. بر همین اساس 

)Abdi Pour Fard, 2012: 96( .برخی نویسندگان حقوقی در توصیف نهادهای مالی به درستی تعبیر واسطه ها را نیز به کار برده اند

 تعبیر دیگری که در ارتباط با آن مسامحه در تعبیر به کار رفته است، مفهوم سرمایه گذارنهادی است که ناظر بر مشتری و دریافت کننده 

خدمات در بورس می باشد و نه نهادهای مالی فعال در آن؛ با وجود این، شامل نهادهای مالی واسط در امر سرمایه گذاری در بورس 

همچون شرکت تأمین سرمایه و صندوق سرمایه گذاری نیز دانسته شده است.

به علاوه اینکه رویه تقنینی در تصویب »قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید« پس از قانون بورس اوراق بهادار مصوب 1384 

و در سال 1388 دلالت بر حصری بودن مصادیق نهادهای مالی شناسایی شده در قانون بورس اوراق بهادار و قانون اخیر می نماید، 

اتخاذ دیدگاه صندوق ثروت حاکمیتی به مثابه نهاد مالی در بازار اوراق بهادار را غیرممکن می نمایاند. چون صندوق های مذکور در زمره 

نهادهای مالی شناسایی شده نیستند.

اگرچه مراتب فوق تلقی صندوق های ثروت حاکمیتی به مثابه سرمایه گذاران نهادی و حرفه ای با لحاظ ملاحظات فوق را به مثابه دیدگاه 

مطلوب و مرجح می نمایاند؛ با وجود این، مفهوم سرمایه گذارنهادی یا حرفه ای در نظام حقوقی کشورمان با تعریف اتخاذی در اتحادیه 

اروپا و سازمان بین المللی کمیسیون های اوراق بهادار )آیُسُکو( متفاوت است. در حالی که در نظام حقوقی کشورمان در مقررات حاکم 

بر بورس اوراق بهادار تعریفی از سرمایه گذارنهادی یا حرفه ای صورت نگرفته است؛ اما قدر متیقن اینکه چنانکه در مصوبه مورخ 

اوراق بهادار آمده سرمایه گذاران نهادی و حرفه ای منحصر به اشخاص حقوقی نبوده و  28-6-1386 هیأت مدیره سازمان بورس و 

اشخاص حقیقی را نیز شامل می شود. در این زمینه باید توجه نمود که تعبیر و وصف »نهادی« در توصیف سرمایه گذاران حرفه ای در 

منابع حقوق داخلی و بند 27 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار، ظاهراًً ریشه در ترجمه عبارت »Institutional Investor« از مقررات و 

منابع خارجی مشابه آنچه در اسناد سازمان بین المللی کمیسیون های اوراق بهادار )آیُسُکو( ذکر گردید، دارد. در اینجا اگرچه اصطلاح 

»Institutional« و عبارت »نهادی« در ترجمه آن را می توان ناظر بر عملکرد ساختاری و حرفه ای و تخصصی سرمایه گذاری حقیقی 

یا حقوقی هر دو دانست، ولی قدر متیقن اینکه از منظر لغوی دلالت آن بر صرف اشخاص حقوقی قوی تر است و از منظر اصطلاحی 

نیز کاربرد غالب آن در منابع خارجی در ارتباط با اشخاص مذکور است؛ لذا باید از استفاده از تعبیر مذکور اجتناب نمود و در توصیف 

این دسته از سرمایه گذاران به صرف استفاده از عبارت »حرفه ای« بسنده نمود.

این چنین بر مبنای ملاحظات فوق تردیدی باقی نمی ماند که صندوق های ثروت حاکمیتی سرمایه گذارحرفه ای به مفهوم مورد نظر در 

نظام حقوقی کشورمان می باشند. اثر مهم این تلقی از یک سو انعطاف در قابلیت حضور این صندوق ها در بازار سرمایه و از سوی دیگر 

بهره مندی آن ها از مقررات حمایتی در حدود مطلوب و همسو با ترجیحات اقتصادی و توسعه ای کشور می باشد. زیرا دیگر نه حضور 

آن ها به مثابه نهاد مالی در گرو طی مراحل پیچیده و اخذ مجوزهای مرتبط در این زمینه است و نه آن که به مثابه سرمایه گذارخرد 

از امتیازات حمایتی خاص همچون حقوق مصرف کننده بهره مند می باشند. حد فاصل این دو سرمایه گذارانی حرفه ای هستند که از 

امکان سرمایه گذاری در بازار سرمایه ایران در قبال حد معقول و معتدلی از حمایت بهره مند می باشند.

نتایج

1. صندوق های ثروت حاکمیتی دارای سه ویژگی اساسی هستند: تأمین سرمایه توسط دولت، اداره صندوق در راستای منافع دولت و 

نقش آفرینی در اهداف عمومی و کلان اقتصادی. این چنین در تعریف آن ها باید گفت:

»صندوق ها و ترتیبات سرمایه گذاری، که به صورت مستقیم و یا با واسطه متعلق به دولت متبوع خویش و همچنین تحت نظارت آن 

هستند و با عملیات سرمایه گذاری نسبت به منابع مالی تأمین شده از سوی دولت مذکور، در چارچوب مدل ها و یا راهبردهای تعیین 
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شده از سوی آن، در قالب سرمایه گذاری مستقیم و یا غیرمستقیم، و در قلمرو داخلی و یا خارجی، اهداف عمومی و یا کلان اقتصادی 

مورد نظر آن دولت را محقق می نمایند.«.

برای  نمود که صندوق های سرمایه گذاری طرح هایی  توجه  باید  کلی  به طور  ثروت حاکمیتی  با ماهیت حقوقی صندوق  ارتباط  در   .2

سرمایه گذاری جمعی هستند که با عرضه سهام یا واحدهای سرمایه گذاری به عموم، اقدام به جمع آوری و تأمین سرمایه می کنند. 

این در حالی است که، اگر بخواهیم صندوق ثروت حاکمیتی را به عنوان یک صندوق دولتی با اهداف خاص، از منظر ماهیت وظایف 

و مسئولیت های خود، یک نهاد مالی تلقی کنیم، باید آن را به مثابه یک مؤسسه مالی انحصاری در نظر بگیریم. بر این اساس، باید 

به تفاوت ماهوی میان صندوق های ثروت حاکمیتی و صندوق های سرمایه گذاری و تلقی آن ها با مثابه مؤسسه مالی انحصاری اذعان 

نمود. همچنین بر مبنای آن که صندوق ثروت حاکمیتی در راستای منافع انحصاری دولت متبوع آن اقدام به خدمات و فعالیت های 

سرمایه گذاری به ویژه در ترتیبات پورتفولیو می نماید و با توجه به سایر جهاتی که ذکر گردید باید آن را شبیه به شرکت سرمایه گذاری 

در کشور میزبان سرمایه دانست، و نه به مثابه سرمایه گذاری جمعی در اوراق بهادار قابل انتقال. به علاوه با توجه به سبک و روش 

سرمایه گذاری صندوق های ثروت حاکمیتی، این نوع صندوق ها دارای تفاوت اساسی با اشکال سنتی ترتیبات ذخایر ارزی بوده و در 

مقابل، قابل انطباق با ترتیبات اداره دارایی خصوصی می باشد. در نهایت اینکه صندوق های بازنشستگی از منظر ماهیت و کارکرد 

متفاوت و متمایز از صندوق های ثروت حاکمیتی بوده و در نهایت امر موضوع اصلی و مستقیم صندوق اخیر عملیات سرمایه گذاری 

بوده و این امر تلقی آن ها به مثابه صندوق بازنشستگی را منتفی می نماید.

3. در ارتباط با ماهیت صندوق ثروت حاکمیتی در ایران، یا همان صندوق توسعه ملی، با توجه به نقش ویژه دولت در رکن تصمیم گیرنده 

و همچنین رکن اداره کننده و حضور آن در رکن نظارت و بازرسی بر صندوق و سایر مفاد ماده 16 قانون احکام دائمی برنامه های توسعه 

کشور باید اذعان نمود که صندوق مذکور به مثابه مجموعه دارایی های متعلق به دولت و فاقد شخصیت حقوقی مستقل می باشد. 

مالی  نظام  با  و همسو  ایرانی  مقنن  مبنای سکوت  بر  ایــران  در  خارجی  حاکمیتی  ثــروت  ماهیت حقوقی صندوق های  با  ارتباط  در 

بین المللی نباید ماهیت حقوقی صندوق مذکور را عاملی مؤثر در سرمایه گذاری صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی در ایران و تعیین 

وضعیت حقوقی آن در نظام حقوقی کشورمان دانست و از اعمال آثار مرتبط با استقلال یا عدم استقلال حقوقی این صندوق ها از 

دولت متبوع خویش تا حد امکان صرف نظر نمود.

4. در ارتباط با تحلیل و ارزیابی قالب های حقوقی احتمالی برای صندوق ثروت حاکمیتی خارجی در بازار سرمایه ایران مفهوم عام 

نهادهای مالی در بند 21 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران و همچنین مصوبه مورخ 28-6-1386 هیأت مدیره بورس 

اوراق بهادار به عنوان مبانی تلقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه نهاد مالی تحلیل و ارزیابی گردید و در نهایت آشکار گردید 

که بنا به جهات متعددی این تلقی در نظام حقوقی ایران مردود و غیرممکن می نماید. از یک سو رویه تقنینی در تصویب »قانون 

توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید« پس از قانون بورس اوراق بهادار مصوب 1384 و در سال 1388 و همچنین ماده 2 قانون مذکور 

و مواد قانونی مورد ارجاع در آن، یعنی بند 1 ماده 14 »قانون ساماندهی و حمایت از تولید و عرضه مسكن« مصوب 1387 در ارتباط 

با صندوق سرمایه گذاری مشترک، صندوق بازنشستگی موضوع بند 19 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار، بند 20 ماده مذکور در ارتباط 

با صندوق سرمایه گذاری و در نهایت »سایر صندوق هایی را که به موجب مقررات قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران نهاد 

مالی محسوب می شوند« دلالت بر حصری بودن مصادیق نهادهای مالی شناسایی شده در قانون بورس اوراق بهادار و قانون اخیر 

می نماید. از سوی دیگر مقرره ماده 28 قانون بازار اوراق بهادار و به تبع آن »دستورالعمل شناسایی و ثبت نهادهای مالی فعال در 

بازار اوراق بهادار نزد سازمان« مانع از شمول مفهوم نهادهای مالی به صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی است؛ چون تحقق شرایط 

مورد نظر در ماده 28 مذکور و همچنین مواد 5 و 2 )بند2( دستورالعمل در مورد صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی متصور نیست 

و لذا ثبت آن ها نزد سازمان بورس و اوراق بهادار، به عنوان شرط فعالیت در بازار اوراق بهادار، غیرممکن می نماید. مگر آن که سابقه 

سرمایه گذاری در صدر ماده و بند 2 به شکل موردنظر در خارج از کشور کافی دانسته شود که بسیار بعید می نماید.

در نهایت اینکه در ارتباط با شرکت سرمایه گذاری اگر چه در بدو امر مفهوم بند 2 ماده 5 دستورالعمل فوق با آن دسته از صندوق های 

ثروت حاکمیتی خارجی که در قالب شرکت دولتی فعالیت می نمایند منطبق به نظر می رسد؛ اما بر مبنای الزامات کلی ناظر بر نهادهای 

مالی به شرح فوق محدودیت در اینجا نیز صدق می نماید. در اینجا اگرچه مطابق دستورالعمل مذکور در ظاهر امر زمینه برای حضور 

واکاوی ماهیت و قالب حقوقی صندوق ثروت حاکمیتی ...



269

صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی در موارد خاص فراهم گردیده است، اما برخلاف ظاهر مذکور مفاد دستورالعمل مذکور در این 

زمینه با الزام ثبت و اخذ مجوز مندرج در مقرره صریح ماده 28 قانون بازار اوراق بهادار، ماده 2 قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی، 

ماده 99 قانون برنامه پنجم توسعه و ماده 36 قانون احکام دائمی توسعه در تعارض است. به علاوه صرف نظر از تعارض صریح این 

استثناء با مقررات ذکر شده، صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی به هیچ عنوان حاضر به قبول الزامات فوق برای معافیت از ثبت 

نخواهند شد.

از  شده  ارائــه  مفهوم  مبنای  بر  نیز  حرفه ای  و  سرمایه گذارنهادی  مثابه  به  خارجی  حاکمیتی  ثروت  نظریه صندوق  با  ارتباط  در   .5

سرمایه گذارتوسط سازمان بین المللی کمیسیون های اوراق بهادار )آیُسُکو(، اینکه موضوع و کارکرد اصلی صندوق های ثروت حاکمیتی 

را تشکیل  بهادار بخش عمده سرمایه گذاری های صندوق های مذکور  اوراق  بوده و سرمایه گذاری در  خارجی عملیات سرمایه گذاری 

EC/2004/39، تلقی صندوق های ثروت حاکمیتی  EU/2011/61 و ضمیمه 2 دستورالعمل  ag ماده 4 دستورالعمل  بند  می دهد، 

خارجی به عنوان سرمایه گذاران نهادی تأیید و تقویت می گردد. در این میان سازمان بین المللی کمیسیون های اوراق بهادار )آیُسُکو( 

نوع  این  مصادیق  از  یکی  به عنوان  را  حاکمیتی  ثروت  صندوق های  صراحتاًً  سرمایه گذارنهادی  تعریف  مقام  در  مــوارد  این  از  فراتر 

سرمایه گذاران مطرح نموده و هرگونه تردید در این زمینه را زائل نموده است. لازم به ذکر است تعبیر و وصف »نهادی« در توصیف 

 Institutional« سرمایه گذاران حرفه ای در منابع حقوق داخلی و بند 27 ماده 1 قانون بازار اوراق بهادار، ظاهراًً ریشه در ترجمه عبارت

Investor« از مقررات و منابع خارجی مشابه آنچه در اسناد سازمان بین المللی کمیسیون های اوراق بهادار )آیُسُکو( ذکر گردید، دارد. 

در اینجا اگرچه اصطلاح »Institutional« و عبارت »نهادی« در ترجمه آن را می توان ناظر بر عملکرد ساختاری و حرفه ای و تخصصی 

سرمایه گذاری حقیقی یا حقوقی هر دو دانست؛ ولی قدر متیقن اینکه از منظر لغوی دلالت آن بر صرف اشخاص حقوقی قوی تر است 

و از منظر اصطلاحی نیز کاربرد غالب آن در منابع خارجی در ارتباط با اشخاص حقوقی است؛ لذا باید از استفاده از تعبیر مذکور 

اجتناب نمود و در توصیف این دسته از سرمایه گذاران به صرف استفاده از عبارت »حرفه ای« بسنده نمود.

پیشنهادها

1. با توجه به اینکه دیدگاه تلقی صندوق ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه سرمایه گذاری حرفه ای در اسناد بین المللی مرتبط به وضوح 

انعکاس یافته و مورد حمایت واقع گردیده، جز با وجود دلایل متقن و یا قواعد آمره ملی خاص نباید این تلقی را نادیده انگاشت؛ زیرا 

عبور از این تلقی موجب ایجاد رویه ناهماهنگ با اسناد مذکور، که متصدی جریان هماهنگ سازی بین المللی می باشند، بوده و وصف 

پیش بینی پذیری سرمایه گذاری این نوع صندوق ها را به واسطه ابهام در قالب حقوقی آن ها تضعیف می نماید. این چنین در مقررات 

مرتبط می بایست از یک سو صندوق ثروت حاکمیتی خارجی به مثابه سرمایه گذاری حرفه ای شناسایی گردد و از سوی دیگر شخصیت 

حقوقی مستقل یا غیرمستقل صندوق از دولت متبوع خویش و همچنین معیار تجاری بودن یا حاکمیتی بودن موضوع فعالیت در 

این تلقی فاقد تأثیر و اثر تمایز بخش دانسته شود. البته این امر از سایر جهات دارای تفاوت اثر خواهد بود که در ادامه آمده است.

2. بر مبنای آن که صندوق های ثروت حاکمیتی خارجی سرمایه گذارحرفه ای به مفهوم مورد نظر در نظام حقوقی کشورمان می باشند، 

در عمل می بایست از یک سو انعطاف در قابلیت حضور آن ها در بازار سرمایه و از سوی دیگر بهره مندی آن ها از مقررات حمایتی در 

حدود مطلوب و همسو با ترجیحات اقتصادی و توسعه ای کشور صورت گیرد؛ به گونه ای که نه حضور آن ها به مثابه نهاد مالی در گرو 

طی مراحل پیچیده و اخذ مجوزهای مرتبط در این زمینه باشد و نه آن که به مثابه سرمایه گذارخرد از امتیازات حمایتی خاص همچون 

حقوق مصرف کننده بهره مند شوند. حد فاصل این دو صندوق ثروت حاکمیتی سرمایه گذارانی حرفه ای بوده که از امکان سرمایه گذاری 

در بازار سرمایه ایران در قبال حد معقول و معتدلی از حمایت بهره مند باشند.

3- امروزه تأمین مالی از طریق جذب سرمایه خارجی یکی از اولویت های حیاتی در توسعه اقتصادی کشورهای در حال توسعه می باشد 

)Sadeghi et al, 2020: 179(. در این میان یکی از روش های تأمین مالی عرضه اوراق بهادار مرتبط با پروژه می باشد. با توجه به ماهیت 

دولتی صندوق های ثروت حاکمیتی باید ملاحظات چندی را برای سرمایه‌گذاری این صندوق ها در این زمینه قائل گردید. بدیهی است 

که نمی توان سرمایه گذاران خصوصی و دولتی را در این زمینه تابع قواعد یکسان دانست. در این میان محدودیت های ماده 2 قانون 

 )Shiravi, 2019: 514( تشویق و حمایت از سرمایه گذاری خارجی در این زمینه کارآمد نبوده و چنانکه در ماده 4 این قانون نیز آمده
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